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Resumen: Supuesto en nuestro Derecho un vacío legal en materia de construcciones extralimitadas 
(hechas en suelo en parte ajeno y en parte propio), consolidada jurisprudencia, desde la famosa STS de 
31 mayo 1949, ha venido a colmarlo con la conocida accesión invertida, por la que se invierte el principio 
superficies solo cedit (y, por ello, la aplicación del art. 361 CC que lo contiene), entendiendo que el suelo 
en parte invadido cede a favor del edificio invasor cuando éste sea de mayor valor que aquél y la 
invasión haya sido hecha de buena fe. Esta solución, en apariencia sencilla y justa, provoca sin embargo 
muchas otras cuestiones, que la jurisprudencia y la práctica forense han tenido que abordar; v. gr.: si la 
accesión invertida opera automáticamente, o por decisión judicial o a instancia de parte (¿del invasor o a 
iniciativa del invadido?); si el invasor ha de actuar o no de buena fe; en qué consiste dicha buena fe en 
la invasión de suelo ajeno con obra propia; cuál ha de ser la extralimitación máxima para dar preferencia 
al constructor invasor; si la extralimitación ha de hacerse con obras nuevas o puede serlo con obras de 
ampliación o de reparación de las ya existentes; cuál ha de ser la cuantía de la indemnización a pagar 
por el constructor al dueño del suelo invadido; si la accesión invertida permite adquirir también otros 
derechos, diversos del dominio del suelo invadido, tales como servidumbres, la copropiedad;... 
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Nota aclaratoria del autor: A diferencia de otras crónicas jurisprudenciales hechas en esta 
misma Revista (sobre servidumbres de luces y vistas, aguas, o de paso), en esta ocasión, el autor se 
atiene más fielmente a la naturaleza de una crónica, dando exposición ordenada, aunque no sólo 
según criterios cronológicos, del estado de la jurisprudencia en la materia de accesión invertida, y 
dejando escaso margen a la cita doctrinal, sólo cuando resulte imprescindible. Las objeciones o las 
opiniones personales sólo se harán cuando sobre una cuestión no haya formada jurisprudencia, o 
la menor, nacida de las Audiencias Provinciales, sea contradictoria y huérfana de doctrina unifica-
dora. En lo demás, el autor procurará ser fiel expositor de la doctrina oficial de nuestro Tribunal 
Supremo, dejando para mejor ocasión posibles críticas que ésta merezca. 
I. EL PROBLEMA DE LAS CONSTRUCCIONES EXTRALIMITADAS, Y EL DE SU SOLUCIÓN 
LEGAL 
En esta crónica, que ahora comienza, el problema real que se trata es bien sencillo, aunque 
sólo en su planteamiento: qué sucede cuando quien construyendo en su propiedad se excede más 
allá de la extensión de sus dominios e invade parte de la propiedad ajena. Es el caso —que podría 
llamarse— de las construcciones extralimitadas; que, aunque pueda sorprender, se produce con 
mucha frecuencia en el ámbito de la construcción, y por su litigiosidad también en el del foro, 
como lo atestigua, según podrá comprobarse, la abundante jurisprudencia existente al respecto. 
Es a la hora de resolver el supuesto de las construcciones extralimitadas cuando surge el 
verdadero problema: el de su solución legal; sencillamente, porque, en principio, no la hay. Lo 
decía la pionera STS de 31 mayo 1949, constantemente recordada en lo que afirmaba en su Consi-
derando 42: «Que, claras y precisas las normas que estatuye el Código Civil en sus artículos 361 y siguientes, 
ninguna dificultad ofrece el aplicarlas para decidir las cuestiones que se susciten en los casos de construcción 
en suelo ajeno, por ellas reguladas atendiendo a la buena o mala fe del constructor, y aún a la del dueño del 
suelo cuando con la de aquél concurre, y siempre respondiendo a la regla "superficies solo cedit", derivada del 
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principio fundamental de la accesión, de que "lo accesorio sigue a lo principal", inspiradores éste y aquélla 
notoriamente de los artículos 353 y 358, del mismo Código, pero tales normas no resuelven los casos de 
edificación en suelo que en parte pertenece al edificante, ya que ellos carecen de la base común a los supuestos 
para los que están establecidos». 
También parece abundar en la efectiva existencia de una laguna legal el dato de Derecho 
comparado, como asimismo lo advertía la STS de 31 mayo 1949, ahora en el comienzo de su 
Considerando 69: «Que este problema, creado al excederse el edificante de los límites de su suelo propio, 
resuelto, con criterios diversos que buscan la equidad en sus soluciones positivas, en algunas legislaciones 
extranjeras, no lo está por preceptos expresos en el ordenamiento sustantivo español, ni por la jurisprudencia...». 
Hoy, en efecto, son varios los Códigos que contienen una norma expresa y directamente 
aplicable al caso de la construcción extralimitada. Sin ánimo exhaustivo, ahí están, dentro del 
entorno germano: los § 912 y ss. BGB, el art. 674 CC suizo, el art. 54 del Libro V del CC holan-
dés,...; en un contexto más exótico, suele citarse el art. 1258 CC brasileño; y en un entorno más 
cercano al nuestro romano, el art. 938 CC italiano vigente, el art. 1343 CC portugués actual, y, 
dentro de España, el art. 542-7 y —9 CC catalán, como así ha de llamársele. A la vista de todas estas 
normas, podría decirse que hoy nuestro vacío legal constituye rara avis; no así cuando se aprobó 
nuestro CC. Para justificar su vacío suele con harta frecuencia alegarse que durante su gestación 
hasta su promulgación, en 1889, no existía aquel panorama normativo en que nuestro codificador 
pudiera fijarse, máxime cuando idéntico silencio presentaba el CC francés, de 1805, en que, preci-
samente, el nuestro, como tantos otros, se inspiró; tampoco el Código austriaco, el de 1810 en que 
nuestro codificador también se fijó, contenía norma sobre la cuestión. 
Admitida, entonces, la existencia en nuestro CC de tal laguna, ¿cómo ha sido ésta integrada 
por nuestros tribunales? Variadas, y variopintas, han sido las soluciones propuestas en la doctrina, 
pero de entre todas ellas la mayoritaria, y prácticamente unánime en la jurisprudencia, ha sido la 
de la llamada accesión invertida, que a continuación se expone en síntesis para posteriormente 
ahondar en cuestiones más puntuales. 
II. LA DENOMINADA ACCESIÓN INVERTIDA COMO SOLUCIÓN JURISPRUDENCIAL A LA 
CONSTRUCCIÓN EXTRALIMITADA 
1. Una primera aproximación a la accesión invertida, como solución jurisprudencial al caso de la 
construcción extralimitada, desde la STS de 31 mayo 1949 
En lugar de hacer cualquier resumen al uso como hace tiempo hacen con grande gregarismo 
sentencias y trabajos doctrinales, como punto de partida es imprescindible reproducir la sentencia 
que por primera vez abordó directa y más profundamente el problema de la construcción extralimi-
tada creando la teoría de la accesión invertida que hoy representa la solución «oficial» de aquel 
problema: aunque con antecedente en la STS de 30 junio 1923 (JC, 115), es la STS de 31 mayo 
1949 (RJ 1949, 721), de la que merecen ser casi íntegramente reproducidos sus Considerandos 4° 
a 7°, ambos incluidos: 
«Considerando —4°—: Que, claras y precisas las normas que estatuye el Código Civil en sus artículos 
361 y siguientes, ninguna dificultad ofrece el aplicarlas para decidir las cuestiones que se susciten en 
los casos de construcción en suelo ajeno, por ellas reguladas atendiendo a la buena o mala fe del 
constructor, y aún a la del dueño del suelo cuando con la de aquél concurre, y siempre respondiendo 
a la regla superficies solo cedit, derivada del principio fundamental de la accesión, de que lo accesorio sigue 
a lo principal, inspiradores éste y aquélla notoriamente de los artículos 353 y 358, del mismo Código, 
pero tales normas no resuelven los casos de edificación en suelo que en parte pertenece al edificante, 
ya que ellos carecen de la base común a los supuestos para los que están establecidos. 
Considerando —5°—: Que descansan las doctrinas científica y legal de la accesión en la existencia 
de una cosa que ha de tenerse por principal y de otra accesoria que al unírsela forma con ella una 
individualidad, por lo que al merecer el suelo la primera de las expresadas calidades ha de ceder a él 
cuanto a su superficie se incorpore, de lo que es consecuencia la adquisición por el dueño del suelo 
del derecho a la propiedad de lo incorporado, según declara el art. 353, y el de optar por hacerlo suyo 
pagando su valor, como dispone el 361, ambos antes citados, mas esta norma fundamental del modo 
de adquirir por accesión quiebra si el dueño no lo es de toda la extensión del mismo, porque cuando 
esto sucede y lo construido constituye con aquél una unidad inseparable por no poderse hacer, como 
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previenen los artículos 334 y 360 del Código Civil su división sin menoscabo, la accesión no se consuma 
con arreglo al principio inspirador del artículo antes citado y del 358, por falta de la base necesaria 
para su aplicación, de que sean distintos los dueños del suelo y del edificio sobre él levantado. 
Considerando —69—: Que este problema, creado al excederse el edificante de los límites de su suelo 
propio, resuelto, con criterios diversos que buscan la equidad en sus soluciones positivas, en algunas 
legislaciones extranjeras, no lo está por preceptos expresos en el ordenamiento sustantivo español, ni 
por la jurisprudencia...; y ante esta falta de preceptos positivos exactamente aplicables, habrá la misma 
de ser suplida, cuando no lo está por la costumbre, por los principios generales del derecho, según lo 
exige en su párrafo segundo el artículo 6 del Código —antes de su reforma en 1974, naturalmente—. 
Considerando —72—: Que de estos principios de derecho, el que, acogido bajo forma preceptiva en 
los artículos 350 y 358, atribuye al dueño de una superficie de terreno el dominio de lo que a él se 
incorpora, podría, al ser esto divisible, conducir a la solución de que el dueño de cada porción de 
terreno lo fuese de lo sobre la misma edificado, con la indemnización correspondiente al constructor 
de buena fe, mas no sería la misma admisible por injustificada cuando las dos porciones del suelo 
formasen con el edificio un todo indivisible, no siéndolo tampoco la de establecer una copropiedad, o 
un derecho de superficie, que no son conciliables con el efecto de la accesión, que no consiente que 
la unidad que constituyen dos distintas cosas deje de pertenecer al solo propietario de una de ellas; y 
así hay que acudir como a raíz de los derechos que se derivan de la accesión y de las normas que 
positivamente la regulan al principio —ya antes considerado— de que lo accesorio cede a lo principal, y 
atribuir esta calidad al edificio unido al suelo del edificante, cuando su importancia y valor excedan a 
los del suelo invadido de buena fe», como así finalmente estimó en el caso. 
A esta STS de 31 mayo 1949 (RJ 1949, 721), formando ya legión, le siguen hoy otras muchísi-
mas SSTS, que aunque ahonden en alguna cuestión puntual, en la esencia de la accesión invertida 
no hacen más que evocar lacónicamente el recuerdo de la exhaustiva argumentación hecha en 
aquella de 1949. 
2. Una síntesis del devenir posterior de la accesión invertida en nuestra jurisprudencia: el funda-
mento equitativo y socio-económico de la inversión del principio «superficies solo cedit», y su 
carácter excepcional 
De la primigenia idea de mediante la equidad acudir a los principios generales del Derecho 
como fuente supletoria en último grado, se ha terminado diciendo en algunas SSTS que en la 
accesión invertida late, como su principal fundamento, la equidad natural sin más, en su estado más 
puro, no sólo como correctora del principio superficies solo cedit, sino con función absolutamente 
integradora de una laguna legal. Se parte de la necesidad de corregir el art. 361 CC hasta derogarlo 
tácitamente (al impedirse la aplicación del principio superficies solo cedit), viéndolo entonces vacío 
de contenido, para integrarlo luego, fundándose tal operación en la buena fe del constructor, en 
el consentimiento tácito del dominus soli invadido que no se opone y, sobre todo, en razones de 
interés público. En la jurisprudencia, destacan sobre esta justificación, las SSTS de 17 junio 1961, 
de 10 diciembre 1980, de 1 octubre 1984, de 31 diciembre 1987, y de 7 noviembre 1995. Y en la 
jurisprudencia foral son destacables la STSJ Cataluña de 6 abril 1998, y la STSJ Aragón de 7 noviem-
bre 2001. 
Al respecto de tal fin público, se atiende al resultado antieconómico que hoy supondría aplicar 
estricta y rígidamente los arts. 361 y ss. CC, pues tal aplicación obligaría a demoler la edificación 
extralimitada o a constituir sobre ella una especie de copropiedad —absurda o anormal, por su 
forzosa división lineal en vertical—. En su lugar se propone, mediante una interpretación socioló-
gica, alterar el principio superficies solo cedit hasta invertirlo, hasta darle un giro de 1802, para conver-
tirlo en la excepción solum superficiei cedit (o solo cedit superficie, según la STS de 10 diciembre 1980). 
Lo impone, según suele decirse, la necesidad de asegurar la buena vecindad y la de proteger la 
riqueza inmobiliaria cuando el edificio tiene mayor valor económico e importancia social que la 
porción de suelo ajeno invadido. 
Como síntesis de toda esta justificación, en la jurisprudencia pueden citarse las SSTS de 10 
diciembre 1980, y la de 19 abril 1988, que fundamenta la accesión invertida, dice, en «criterios 
armónicos de equidad, sentido social de la propiedad y económico de la edificación», siendo en esto reprodu-
cida por la STSJ de Cataluña de 22 julio 1991. También la STS de 29 julio 1994 la justifica «en 
atención a razones de política económica, social y de buena vecindad» —«de buena voluntad», en lugar de 
vecindad, dirá la STS de 19 julio 1999—. Aunque en obiter dictum, la STS de 10 noviembre 2004 
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alude a «razones de equidad y justicia para evitar la demolición de lo edificado y afectar substancialmente a 
la actividad empresarial» que en el edifico del caso se desarrollaba. Por su parte, la STSJ Cataluña 
de 6 abril 1998, en traducción al español hecha por la STSJ Aragón de 7 noviembre 2001 que la 
secunda, afirma: «La doctrina de la denominada accesión invertida o construcción extralimitada ha sido 
creada jurisprudencialmente para evitar los excesos que pudieran derivarse de una aplicación estricta de la 
adquisición de la propiedad por accesión, conforme al principio de derecho romano "superficies solo cedit" —y 
así— realizar una justicia conmutativa que quedaría ausente muchas veces de aplicarse sin matizaciones el 
viejo principio antes citado, que deriva de una concepción romana de la propiedad y de una sociedad sedentaria 
y, como tal, agrícola y patriarcal, que tenía como elemento nuclear la casa, concepción dominical contraria a 
titularidades compartidas e indivisas, y era la tierra a la que se incorporaban los entonces poco valorados 
elementos mobiliarios: "res mobilis res vilis". Los valores de una sociedad actual son prácticamente los contrarios 
y la jurisprudencia ofreció la solución al citado postulado consagrado en los arts. 358 y ss. del Código Civil a 
través de una interpretación sociológica, que comienza con la sentencia del Tribunal Supremo —tantas veces 
citadas y por citar— de 31 de mayo de 1949». 
Desde esa práctica dimensión socio-económica, el modo de proceder de esta tesis a la inversión 
es, en efecto, bien simple: sabiendo que el principio superficies solo cedit es concreción del más 
genérico principio de que lo accesorio sigue a lo principal (accesorium sequitur principale o accessorium 
cedit principali), y creyendo que ambos se fundan, tratándose de inmuebles, en el mayor valor 
económico-social del suelo que el de lo que sobre él se construya o se plante, el paso lógico 
siguiente es fácil cuando la obra está a caballo entre dos suelos: si el valor económico-social de esa 
obra unida al del suelo del constructor resulta mayor que el del suelo ajeno parcialmente ocupado 
habrá de concluirse que lo principal es aquella obra con la parte de suelo propio del edificante y 
que lo accesorio es el suelo ajeno invadido. El propio CC, aunque para la accesión mobiliaria (arts. 
376 y ss.), atiende al valor de las cosas para determinar cuál de ellas es la principal y cuál la 
accesoria en caso de unión, siendo en cierto modo aplicables por analogía tales normas al caso de 
las construcciones extralimitadas. Al fin y al cabo, también en ellas rige la máxima que es común 
en toda accesión (la de accessorium cedit principale). De este modo queda invertida la fórmula superfi-
cies solo cedit; o, como es muy común decir en la jurisprudencia, queda aquélla en realidad derogada 
y reemplazada, o sustituida, por la más amplia de accesorium cedit principali: Así lo razonan las SSTS 
de 3 marzo 1978, sobre todo la de 15 junio 1981, y siguiéndola la de 30 noviembre 1981, de 6 
noviembre 1992, de 29 julio 1994, y la de 22 marzo 1996; y la STSJ Cataluña de 22 julio 1991. 
Hasta tal extremo se estima la necesidad y efectividad de tal inversión, o sustitución, que, 
frente a la voluntariedad que la jurisprudencia otorga a la accesión ordinaria en el art. 361 CC 
(donde ésta no opera automáticamente, sino dependiente de la opción que elija el domunis soli), 
en la invertida, en cambio, la jurisprudencia, seguida del común de la doctrina, estima que la 
accesión opera automáticamente por aplicación forzosa del art. 361 CC in fine. puesto que la 
accesión invertida ha supuesto la inversión del art. 358 CC, lógica y necesariamente hay que aplicar 
el inciso final del 361 CC. Lo decía compendiosa y rotundamente la STS de 11 diciembre 1978, 
en su Fundamento de Derecho 12: que la accesión invertida «no es sino la ejecución forzosa de esa 
segunda opción del tan citado art. 361 del CC». Idéntica frase contiene la STS de 22 noviembre 1989, 
con la única salvedad de hablar de «mera» ejecución forzosa del 361 in fine, y exacta idea se contiene 
en la STS de 10 diciembre 1980, al decir que la accesión invertida supone «obligar al dueño del 
terreno a aceptar aquella opción —refiriéndose a la segunda, o última— del art. 361 CC». Por ello, la STS 
de 17 febrero 1992 definirá la accesión invertida como una especie de venta forzosa del dominus 
soli invadido al edificante invasor, añadiendo, como síntesis, la STS de 6 noviembre 1992, que 
estamos ante la inversión de la opción del 361 in fine. 
No obstante su necesidad e imperatividad, al ser la inversión de un principio general del 
Derecho, es muy común afirmar, sobre todo en las Audiencias provinciales, que la accesión inver-
tida tiene un carácter excepcional y que, por tanto, no puede aplicarse por analogía, debiéndose 
en cambio practicar una interpretación siempre restrictiva de sus extremos (cfr., art. 4.2 CC). Así, 
junto a la STS de 1 octubre 1984, destacan en tal afirmación las sentencias de las Audiencias 
provinciales de Albacete de 3 marzo 1981 y 13 febrero 2001, de Córdoba de 9 diciembre 1994, de 
Barcelona de 29 junio 1998, de Badajoz de 23 febrero 2000 y 10 marzo 2003, y de Cantabria de 6 
marzo 1997. 
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III. ÁMBITO SUBJETIVO DE APLICACIÓN DE LA ACCESIÓN INVERTIDA 
1. Titularidad y tenencia de los suelos en litigio y del edificio invasor: la imprescindible dispari-
dad en la propiedad de los suelos -invasor e invadido-, y la posible disparidad entre titularidad 
y tenencia del suelo invadido, y entre edificación y propiedad del suelo invasor 
En general, y también en el caso de las obras invasoras, es muy común pensar en un conflicto 
de propiedades, entre dueños: 
En la accesión inmobiliaria en general, en efecto, suele indicarse como requisito subjetivo la 
alteridad o disparidad de quien edifica y de quien es dueño del suelo sobre el que aquél construye 
(arts. 361 y ss. CC), o de los materiales con que edifica (art. 360 CC). De no haber tal antagonismo, 
no habría conflicto ninguno, sino simple ejercicio del propio derecho de propiedad (cfr., arts. 348 
y 350 CC). En las construcciones extralimitadas, donde siempre hay al menos dos suelos en litigio, 
la doctrina y la jurisprudencia suelen exigir la alteridad en la propiedad de ambos suelos, y suelen 
añadir —se verá— la exigencia de que quien construye, amén de ser dueño de uno de tales suelos, 
lo sea también del edificio que extralimitadamente construye. 
Añaden tal exigencia, entre otras, las STS de 6 mayo 1978, de 1 febrero 1979 (y siguiéndola 
la STSJ de Aragón de 7 noviembre 2001), la de 22 noviembre 1989, de 23 julio 1991 (a la que 
sigue la de 16 octubre 2006), de 11 junio 1993, y la de 22 marzo 1996 (a la que fielmente sigue la 
de 14 octubre 2002). 
Aplicando también ideas generales de la accesión inmobiliaria al caso particular de las obras 
extralimitadas, es posible que la ajeneidad del suelo invadido no sea originaria, esto es, producida 
en el transcurso de la construcción, como suele ser lo más habitual en estos casos, sino que también 
lo sea sobrevenidamente por posterior anulación o resolución de la adquisición de la propiedad 
con efectos retroactivos. De no ser retroactiva tal anulación o resolución, las reglas de la accesión 
no serán aplicables, pues quien construía, mientras lo hacía, era dueño del suelo en el que edifi-
caba; no existiría, pues, en tal caso el conflicto que los arts. 358 y ss. CC resuelven, sino —de nuevo—
ejercicio del propio dominio sobre el suelo ex art. 350 CC. Así lo ha dicho nuestra jurisprudencia 
en varias ocasiones: 
La STS de 14 junio 1956 estimó inaplicables los arts. 358 y ss. CC al constructor que compró 
por precio aplazado un solar, siendo, sin embargo, luego resuelta la compraventa por impago, 
porque aunque dejó entonces de ser dueño, mientras construyó sí lo era. Dice tal STS en su 
Considerando 29: «Los preceptos del CC... presuponen que sea en suelo ajeno lo que se planta, siembra o 
edifica, y que quienes ejerciten tales operaciones no tengan vínculo jurídico de cualquier otra clase con el predio 
en que las realizan, cosa muy diferente de la acaecida en el caso que ha dado origen al litigio actual en el que 
los demandados —a la vez compradores y constructores— poseían como propios los terrenos consabidos, en 
virtud de contrato de compraventa perfeccionado y de comenzada consumación —pues era por precio aplazado—
y por tanto no les son aplicables las citadas normas —sobre accesión— que considera infringidos, sino las 
relativas a los efectos de la resolución de los contratos, como poseedores de buena fe». 
Caso parecido, sobre resolución de la compraventa del solar hecha con posterioridad a la 
construcción, contempla la STS de 23 octubre 1973: se trataba de un suelo en copropiedad que es 
vendido por el mandatario de los comuneros a un tercero quien construye en él un edificio, siendo 
posteriormente anulada la venta pues el mandato de venta estaba condicionado a la ratificación 
escrita de los copropietarios, no sucediendo tal cosa. El comprador, pues, debía devolver el solar, 
negándose a ello alegando, en última instancia, la accesión invertida por edificar en terreno ajeno 
creyendo, por la compraventa, que era suyo; cosa que, por varias razones, le deniega el TS en tal 
sentencia. Otro caso similar se contiene en la STS de 4 junio 1993, diciendo ésta, con alcance 
general, en su Fundamento de Derecho 59, que «las normas reguladoras de la llamada accesión indus-
trial inmobiliaria (arts. 360 a 365 CC), presuponen una disparidad de personas entre el edificante dueño del 
terreno y el dueño de los materiales empleados por aquél (art. 360) o entre el dueño del terreno y el que edifica 
en el mismo —con materiales propios o pertenecientes a un tercero— (arts. 361 a 365)»; y continuaba diciendo 
que «y el supuesto litigioso aquí contemplado, en el que la casa fue construida por el propio dueño del terreno 
con materiales propios, sin que el hecho de que en un procedimiento judicial de apremio se saque a pública 
subasta solamente el solar o terreno y no la casa que se halla construida sobre el mismo (verdadero dislate 
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jurídico —dice la propia STS-) pueda justificar la aplicación analógica de unos preceptos que contemplan y 
regulan unos supuestos de hecho que ni siquiera remotamente tienen semejanza o identidad de razón algunas 
con el que es objeto del presente litigio». 
Otro caso, en el mismo sentido, es el de la STS de 18 junio 1990, declarando igualmente 
inaplicable el art. 361 CC al caso de obra hecha por el dueño de un solar, que lo adquirió por 
donación escriturada del Ayuntamiento, y que hizo tal edificación antes de que dicho Ayunta-
miento revocara justificadamente su donación, en la que, además, se había pactado la devolución 
del solar con sus accesiones y pertenencias sin derecho a indemnización para tal caso de revoca-
ción. 
En cambio, la STS de 5 julio 1966 consideró aplicable el 361 CC, estimando la buena fe del 
constructor, al caso de obra hecha por el comprador del solar siendo posteriormente resuelta la 
adquisición por efecto de un retracto. 
Asimismo, aunque no haya caso real ni otra opinión que lo avale, nada impide que en el 
momento de la invasión el ocupante del suelo invadido —de haberlo— no sea su propio dueño, sino 
otra persona (v. gr., un inquilino, un usufructuario,...), cuya actitud pueda incluso incidir en la 
buena o mala fe de aquel dominus soli invadido (cfr., arts. 511, 1559 y 1560 CC,...). En cualquier 
caso, la accesión operará a favor o en contra directamente de la propiedad invadida, y sólo colate-
ralmente a favor o en contra de la otra situación jurídica, real o personal, existente sobre ella (cfr., 
arts. 479, 1632, 1877 CC,...). 
Lo mismo puede decirse de la propiedad del suelo invasor, pues en ese otro lado del supuesto 
de hecho, en el del dueño vecino invasor con su construcción, cabe que quien construye extralimi-
tadamente no sea dueño del suelo desde el cual —con permiso o no de su dueño— se construye e 
invade el terreno vecino. En tal posibilidad, surge la —que podría llamarse— figura del tercer cons-
tructor que, si ya en el ámbito general de la accesión inmobiliaria puede ser más o menos amplia, 
sin duda lo es en el de las construcciones extralimitadas. En tales casos, al estar ya en juego dos 
suelos de dispar propiedad, no sólo hay que pensar en que el dueño de uno de tales solares es 
siempre quien construye invadiendo el del vecino; también cabe incluir a cualquier otro sujeto 
que edifique, incluso aun cuando mantenga una relación contractual con el dueño del suelo que 
le permita obrar sobre tal suelo pero termine extralimitándose sobre el suelo contiguo. Entran, 
pues, también aquí las edificaciones que el arrendatario, el usufructuario, el superficiario,... haga 
en parte en suelo autorizado (de propiedad del arrendador, del nudo propietario,...), y en parte 
en suelo ajeno. Por eso, llevaba razón la STS de 1 febrero 1979 al negar la aplicación de la accesión 
invertida al caso de obra hecha por un inquilino, entre otras razones que alegaba (una de ellas la 
existencia de su propio régimen legal específico), sencillamente porque la obra estaba levantada 
totalmente en el terreno alquilado. En el mismo sentido, pero peor razonado, la STS de 4 diciem-
bre 2003, que negó la accesión invertida porque hubo permiso del dueño del terreno, mas la 
negación fue acertada porque la obra ocupaba enteramente un suelo, debiendo, pues, haber apli-
cado el art. 361 CC ante la compensación de mala fe en ambos sujetos. 
En tales casos el régimen especial, legal o pactado, o, de no haberlo, el régimen general de 
los arts. 360 y ss. CC cubrirá la relación interna entre el edificante y el dueño del solar autorizante 
en cuanto a la parte de obra hecha sobre la propiedad de éste, pero respecto a la propiedad del 
suelo vecino invadido habrá que aplicar la teoría de la accesión invertida. 
2. La buena o mala fe del edificante en las construcciones extralimitadas 
2.1. La exigencia de buena fe para la efectividad de la accesión invertida 
En la tesis de la accesión invertida ésta no procede cuando el constructor ha actuado de mala 
fe, pues en tal caso, conforme a la perspectiva de la invasión en suelo ajeno, resultan en principio 
aplicables los arts. 362 y 363 CC, resultando, al menos en teoría, dos posibles soluciones: o, la de 
generar una copropiedad sobre el edificio, sin indemnización alguna para el invasor, ex art. 362 
CC, como parece admitir la STS de 10 abril 2002 al entender aplicable por analogía tal norma, o, 
sin más, la de demoler la obra, en la parte extralimitada o incluso en su totalidad dada su indivisibi- 
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lidad (ex art. 363 CC), como suele suceder en la práctica a elección del dominus soli invadido y por 
concesión del juez. Es esta, también, la opinión de nuestra jurisprudencia: 
En efecto, niegan la accesión invertida cuando el constructor invasor es de mala fe, aun siendo 
su suelo el principal, ordenando por ello la destrucción de la obra extralimitada, las SSTS de 28 
octubre 1971 (acerca de un edificio de seis plantas que sólo se extralimitó en 49,20 m2), de 11 
marzo 1985, de 28 enero 1993, o la de 27 enero 2000 (aunque ésta sobre un caso en que el suelo 
invadido es de mayor importancia que la obra invasora). 
Aisladamente, y para un caso de obra hecha totalmente en suelo ajeno, la STS de 20 mayo 
1977, entendió que para el caso de edificante de mala fe podría resultar aplicable el art. 361 CC 
in fine por voluntad del dominus soli. En su parecer «no puede afirmarse, pese al silencio de los dos 
artículos 362 y 363, que en la hipótesis de incorporación de mala fe hecha en suelo ajeno con materiales 
propios, el dueño del terreno carezca del derecho que le confiere el artículo 361, en caso de buena fe del 
incorporante, de obligar, si quiere, al que realizó la obra a pagarle el precio del mismo, porque, es opinión 
dominante en nuestra doctrina científica,  merecedora de ser aceptada —y ahora copia a SÁNCHEZ RoMÁN (su 
pg. 164)— que es natural que tenga dicho dueño del terreno, en el caso de mala fe del que edificó, plantó 
sembró, iguales derechos que los que tendría en el caso de buena fe por parte de aquél». 
2.2. La buena fe del constructor como la creencia de construir en suelo totalmente propio o con derecho a 
construir en todo él, fundada en un «error facti» excusable relativo a los límites de los suelos en litigio; 
y momento para su apreciación 
En claro contraste con la definición legal que de la buena o mala fe del dominus soli invadido 
ofrece el art. 364 CC, de la del constructor sólo se hace mención en las demás normas, sin dar una 
noción. No es, sin embargo, ésta una laguna difícil de colmar: 
En la jurisprudencia sobre accesión invertida, como sintetiza la STS de 27 enero 2000, la 
buena fe del invasor consiste en la «creencia de que se estaba construyendo sobre terreno propio o sobre el 
cual se tenía derecho a construir» por virtud de otro título o derecho diverso de la estricta propiedad. 
Antes de ella, la STS de 1 febrero 1979 había definido la buena fe del invasor como «la racional 
creencia del propio dominio sobre el terreno invadido», y la STSJ de Aragón de 7 noviembre 2001 la 
define como «la creencia de ostentar la legítima posesión del terreno en que se construye». Como reverso 
de la misma moneda, puede entenderse la buena fe como ignorancia de que se construye sobre 
suelo de propiedad ajena o de que se carece de título idóneo o bastante para obrar en terreno 
ajeno. Así, la STS de 22 febrero 1975 definía la buena fe del invasor como «la ignorancia del construc-
tor de que el suelo sobre el que construye no le pertenece»; y casi idéntica es la definición contenida en la 
STS de 6 mayo 1978. 
Se está, en fin, en presencia de un error facti, que en el caso de las construcciones extralimitadas 
casi siempre consistirá en creer que se construye en suelo totalmente propio o con derecho a cons-
truir en todo él. En la mayoría de los casos de extralimitación el error de hecho versará sobre los 
linderos o confines de las fincas colindantes, aunque también podrá ser por ignorar algún vicio 
del título por el que se adquiere la finca vecina sobre la que en parte se construye indebidamente 
(v. gr., por error contenido en el título en su descripción de las lindes). No deja, sin embargo, de 
ser esta última una hipótesis posible de entre tantas otras causantes de aquel error facti (v. gr., la 
STS de 5 junio 1894, en la que se habla de «la buena fe con que la —constructora— debió obrar al 
levantar sobre el terreno reivindicado la presa construida, si no en el sentido de haber edificado sobre terreno 
que conceptuase propio, en el de haberlo hecho creyendo contar con la aquiescencia de la entidad o persona a 
quienes equivocadamente pudo atribuir el carácter de dueño»). 
Asimismo, la buena —o mala— fe del obrante en la accesión exige también cierta honradez ex 
art. 7.1 CC, pues aquel error de hecho ha de ser excusable, esto es, diligente, fundado, o razonable; 
una diligencia que se puede perfectamente medir aquí conforme al art. 1104 CC y a toda la 
jurisprudencia que lo ha venido a enriquecer. 
Así, a.e., es muy frecuente que no haya prudencia ni diligencia, actuándose entonces de mala 
fe, si el edificante se extralimita aun teniendo alguna duda, alguna sospecha razonable, fundada 
sobre los linderos o acerca del título por el que construye; así sucede, v. gr.: en los casos de doble 
inmatriculación. Sin embargo, la STS de 17 febrero 1992 estimó en el caso la buena fe del construc- 
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tor pues compró de quien era dueño registral, aunque luego hubiese un problema de doble inma-
triculación (siendo otro el dueño de documento inscrito más antiguo). En la misma línea, la SAP 
de León de 19 abril 2001. 
También se construye de mala fe cuando se es sabedor de la discordancia existente entre la 
realidad, el título, el Catastro y el Registro de la Propiedad, o cuando no hay linderos, o hay 
confusión de lindes, sobre todo si ya hay un debate iniciado acerca de los mismos, lo sea privado 
o incurso en un pleito pendiente de sentencia,... En tales casos, u otros similares, la diligencia 
exigiría adoptar la medida que sea más oportuna antes que construir (v. gr., interponer una acción 
de deslinde, desbloquear la doble inmatriculación,...). De lo contrario, si la actitud ante la incerti-
dumbre es la construcción con el resultado de extralimitación, difícilmente podrá estimarse como 
una actuación diligente. Será, en cualquier caso, una cuestión a resolver super casum: 
Así, por ejemplo, la STS de 13 abril 1912 estimó de inicio la buena fe de los constructores, 
pues a pesar de estar inscrito el dominio del vecino invadido, los constructores contaban con un 
documento adjudicativo del Estado y con una sentencia firme interdictal a su favor. 
En cambio, como casos de mala fe, la STS de 4 noviembre 1971, sobre plantación, estimó la 
mala fe de la plantante porque aunque aún era dueña del terreno en el Catastro, ya había dejado 
de serlo tras la partición hereditaria en la que ella misma intervino. Con mucho acierto, la STSJ 
de Cataluña de 29 septiembre 1993 consideró de mala fe al constructor porque ya antes de comprar 
el solar donde luego construiría existía sobre él una anotación preventiva de demanda (e incluso 
tras la compra y antes de iniciar la edificación, el comprador-constructor había recibido notifica-
ción de la existencia de tal anotación). Sobre accesión invertida, acertadísima es la STS de 17 junio 
1961: ante la afirmación del invasor, admitida en primera instancia y en apelación, de su buena fe 
por construir sobre terreno baldío abandonado, sin dueño conocido, ni deslindado del suyo conti-
guo, dirá el TS (en el Considerando 42): «Que de ningún modo puede admitirse con mediado raciocinio 
el hecho de que el demandado edificó de buena fe, pues su conducta procesal al afirmar que el terreno estaba 
abandonado y baldío ya acredita por sí sola la plena consciencia de no pertenecerle por título idóneo en derecho, 
mala fe que se acentúa al ser advertido, al hallarse la obra en los cimientos, por tercera persona interesada, 
con simple esperanza de derechos sucesorios, ante tres testigos de la abusiva ocupación del solar, acusándose 
aún más en la absolución de posiciones, pues manifiesta que edificó sin contar con el consentimiento de nadie 
por no ser necesaria, y que nunca se tituló propietario de la parcela antes de construir, pero sí lo es una vez 
concluido el edificio». También sobre obras invasoras, la STS de 14 octubre 2002 dijo: «no puede 
afirmarse la existencia de buena fe en quien, eludiendo acudir a los cauces procesales, para proceder al deslinde, 
ante la falta de acuerdo, procede de forma unilateral a deslindar las fincas mediante ese cerramiento de 
hormigón» (pues, en el caso, la obra en parte invasora era un muro). 
Erróneas, o al menos discutibles, parecen, en cambio, otras sentencias, donde en lugar de 
exigir tal diligencia, de la duda presumen la buena fe. Así, la STS de 12 abril 1980, que funda la 
aplicación de la presunción del art. 434 CC en la necesidad de previa acción de deslinde, diciendo 
en su Considerando 62: «por requerirse un previo deslinde, excluye posibilidad de apreciación de mala fe, de 
hecho y jurídicamente, en el ámbito constructivo en cuestión, dado que esa precisión de deslinde para determinar 
si se construyó en terreno propio o ajeno revela situación excluyente de mala fe». En parecido sentir, la STS 
de 15 junio 2004 observó buena fe en el caso «porque el estanque fue levantado con anterioridad al 
procedimiento de deslinde, es decir, cuando las fincas no habían sido objeto de delimitación judicial, y ambos 
litigantes se consideraban ser los propietarios». Muy al contrario parece que la prudencia hubiera exigido 
en tales casos la paciencia, la espera a la resolución de los pleitos. 
En cuanto al momento en que ha de haber, y apreciarse, la buena fe, dice la STS de 27 
noviembre 1984, al final de su Considerando 42, que «el comportamiento de buena fe en la construcción, 
hay que entenderlo no con relación a la terminación de la obra y su desarrollo, sino cuando se produjo con 
efectividad la actividad constructiva». Le siguen las SSAP de Las Palmas de 14 enero 1998, de Ávila 
de 6 julio 1999, y de Valencia de 15 febrero 2006. Más concreta es la STS de 30 enero 2007, cuando 
advierte de que en algún momento el constructor habrá de saber de su error; pues de lo contrario 
no habrá litigio que solventar. Dice en su Fundamento de Derecho 52, que «el requisito de la buena 
fe a que se refiere el artículo 361 del Código Civil ha de apreciarse lógicamente en relación con el momento en 
que se construye sobre terreno ajeno, siendo el conocimiento posterior de tal circunstancia el que precisamente 
determina la aplicación de la norma». 
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2.3. La posible presunción de buena fe en el constructor invasor 
Para quienes la buena del edificante está muy en conexión con la del poseedor del art. 433 
CC, en su lógica resulta también aplicable aquí el art. 434 CC debiéndose, pues, presumir iuris 
tantum la buena fe del constructor. Abundan al respecto las sentencias de las Audiencias Provincia-
les y las propias del Tribunal Supremo: sobre la accesión inmobiliaria en general, presumen esa 
buena fe las SSTS de 5 junio 1894, de 2 junio 1978, de 27 diciembre 1980, y, aunque en obiter 
dictum, la de 31 octubre 1990; y, acerca de la accesión invertida, las SSTS de 27 noviembre 1984 y 
de 3 abril 1992. En la forense, todas sobre accesión invertida, pueden citarse las SSAP de Teruel 
de de 13 febrero 1992, de Ávila de 6 julio 1999, de Sevilla de 29 octubre 1999, de Granada de 4 
febrero de 2000, de Jaén de 6 abril 2001, de Madrid de 18 junio 2001, de Lérida de 31 julio 2002, 
de Badajoz de 23 diciembre 2002 y de Valencia de 15 febrero 2006. Algo cuestiona tal presunción 
la SAP de Alava de 25 junio 1993, por la simple razón de que el 434 CC está en sede de posesión, 
no de accesión. 
Ya la primera STS de 31 mayo 1949 insinuaba tal cosa al perecerle impensable, en el caso que 
resolvía, que el dueño, antes de la segregación, había dado permiso para construir en él a un 
sobrino, «porque entendido de otro modo habría que atribuirle —al edificante del caso— mala fe encaminada 
a conseguir un enriquecimiento injusto»; y más rectamente decía en su Considerando 142 que «la mala 
fe no se presume sino que ha de ser demostrada». 
Más evidente resulta la presunción cuando se deduce de los propios hechos del caso. Podrá, 
por ejemplo, presumirse de hecho la buena fe, cuando la invasión del suelo vecino sea escasa o 
inocua, lo que puede hacer pensar en un simple error de medición. Muchísimas sentencias de 
Audiencia provinciales así lo entienden como claro indicio de la buena fe. Entre otras tantas, la 
SAP de Granada de 10 febrero 1992 (sobre un caso de invasión de 1 m2), de Madrid de 28 febrero 
1998 (siendo la invasión de 0,8 m2), la de Segovia de 31 julio 1998 (donde la invasión era de 3 
centímetros, esto es, un tercio del espacio ocupado por un murete), la de Asturias de 7 julio 1992, 
que, como afirmación general, dice «la mínima invasión producida en relación con la superficie 
total de cada una de las parcelas, que permite pensar fundadamente que lo que realmente existió 
fue un error de medición, que por su escasa entidad entra en parte dentro de los márgenes 
tolerables de error». También la SAP de Orense de 28 enero 1997 (con invasión de 0,94 m2, porque 
los obreros erraron al fijar los mojones antes de la construcción), la de Baleares de 20 junio 2000 
(donde apenas 0,1189 m2 era la extralimitación); y otras como la de Orense de 22 junio 2000, la 
de Valencia de 30 enero 2001, la de Madrid de 18 junio 2001, ante la «exigua» extensión e inutili-
dad del subsuelo en el caso invadido, o la SAP de Asturias de 16 febrero 2002 donde «se trata de 
una invasión mínima de suelo y vuelo ajenos (35 cm del vuelo de la cubierta del cobertizo y 5 cm 
en su parte intermedia) ». 
O podría ser el caso opuesto, que contempla la SAP de Navarra de 21 abril 2006, al apreciar 
la buena fe del invasor por ser la invasión tan grande, tan extensa que absurdo sería pensar en la 
mala fe. En cambio, la SAP de Zaragoza de 11 julio 1992 estimó la mala fe del constructor al negar 
como excusable su error (siendo en el caso exigible mayor diligencia al tratarse de una empresa 
constructora), «cuando la superficie construida —decía la sentencia— es superior en más de 200 m2 
de la que consta en el título de adquisición y en la escritura de obra nueva». Parece, sin embargo, 
que hubiera sido más razonable fundar la mala fe, no en la grande extensión invadida, sino en la 
simple diferencia de extensión, cualquiera que ésta hubiera sido, que en el caso existía entre lo 
construido y lo contenido en el título de dominio. 
Y aunque no quepa confundir la legalidad civil con la administrativa o la fiscal, tal vez —sólo 
tal vez— quepa atender como simple indicio de la buena fe, ponderable con otros, el haber hecho 
la construcción extralimitada conforme a las oportunas licencias y normas urbanísticas. 
Hay, no obstante, al respecto debate en la jurisprudencia forense: para algunas Audiencias 
Provinciales no valen como indicios de buena fe tales licencias y permisos urbanísticos ni fiscales 
ni administrativos pues se está ante una buena o mala fe estrictamente civil. Así, las SSAP de Alava 
de 25 junio 1993, de Valencia de 30 enero 2001, de Córdoba de 18 mayo 2001, de Huelva de 17 
noviembre 2003, o la de Teruel de 21 febrero 2007. En cambio, para otras sí valen aquellos datos 
como indiciarios de la buena fe del edificante, pues de lo que se trata es de probar, por cualquier 
medio, que sí hay error excusable, a veces incluso achacable a las Entidades administrativas y 
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urbanísticas, sobre todo municipales. Así, las SSAP de Sevilla de 10 octubre 1995, de Toledo de 18 
diciembre 1998, de Burgos de 12 febrero 2003, de Badajoz de 18 febrero 2003. 
2.4. La buena —o mala— fe del constructor invasor: ¿personalísima o transmisible? 
Una última cuestión queda acerca de la buena —o mala— fe del constructor: la de su carácter 
personalísimo o su fungibilidad, esto es, su posible transmisión a terceros. 
Las pocas sentencias, incluso alguna del TS, que tratan esta cuestión afirman la intransmisibili-
dad de la buena o mala fe del edificante al adquirente de la obra cuando éste sea un adquirente 
de buena fe conforme al art. 34 LH: 
Como única, es la STS de 12 abril 1980 la que afirma, en su Considerando 152, que los arts. 
362 y 363 CC son ineficaces frente al tercero hipotecario, aunque el constructor-vendedor sea de 
mala fe. 
En la jurisprudencia forense, la SAP de Cádiz de 28 abril 2003, tras decir que la mala fe del 
constructor en el caso es intransmisible al comprador del edificio porque no es «ni lógico, ni 
proporcional, ni equitativo», y porque «es absurdo», termina diciendo que «la supuesta mala fe de 
la constructora en nada es útil para el actor —el dueño del solar— desde la perspectiva de la viabili-
dad de la acción de demolición por él intentada. Su mala fe, insistimos que presunta —sic—, no se 
transmite sin más a los sucesivos adquirentes por la simple transmisión de la propiedad. Por el 
contrario, a falta de prueba en contrario, a los compradores se les presume la buena fe y al adquirir 
a título oneroso de quien ostenta en el Registro facultades para ello y haber inscrito a su vez su 
derecho, adquieren en condiciones de irreivindicabilidad lo que compraron como cuerpo cierto». 
La SAP de Tarragona de 18 octubre 2002 considera al constructor que actuó en solar totalmente 
ajeno de buena fe por ser tercero hipotecario en caso de doble inmatriculación. En la misma línea, 
las SSAP de Madrid de 18 junio 2001 y de Murcia de 23 mayo 2003. 
Si bien tal coincidencia suele ser cierta, a priori no hay necesaria equivalencia: la buena fe del 
art. 34 LH viene referida al hecho de haberse adquirido a non domino pero confiando en que el 
vendedor aparecía como dueño en el Registro; mas no es la buena fe que se requiere en la accesión 
en general, ni en la construcción extralimitada en particular, en cuyo caso viene referida al hecho 
de la delimitación física de las propiedades, no necesariamente a quienes sean sus dueños. Así lo 
revela la propia práctica: la STS de 5 julio 1966 advirtió que la buena o mala fe del 361 CC es 
diversa de la del 34 LH, pudiendo ser, como sucedió en el caso (de construcción hecha por la 
compradora del terreno siendo luego resuelta la compraventa por ejercicio de un retracto), que 
haya mala fe ex art. 34 LH y buena fe ex art. 361 CC. 
3. La buena —o mala— fe del «dominus soli» invadido: significado, conexión con la del constructor, 
y posibles presunción y «cesión» 
3.1. Ante todo, la aplicabilidad del art. 364 CC en toda hipótesis de construcción extralimitada 
Ningún problema hay, en principio, en aplicar el art. 364 CC a la tesis de la accesión invertida, 
porque al centrar su atención exclusivamente en la posible aplicación del art. 361 CC, se puede 
evitar, por compensación de mala fe, la aplicación de los arts. 362 y 363 si el constructor invasor 
es de mala fe. Al menos, en las Audiencias Provinciales afirman la aplicación del art. 364 CC a la 
accesión invertida, las sentencias de las Palmas de 14 enero 1998, de Granada de 13 octubre 1999, 
y de Jaén de 2 marzo 2001. 
De igual modo que en la accesión normal, en la invertida la observancia de la buena o mala 
fe del dueño del terreno invadido cumple las típicas funciones que en su conexión con el art. 361 
CC: por un lado, si aquél es de mala fe, ésta se compensará con la del constructor, y, por otro lado, 
cuando sea de buena fe, puede incluso servir ésta para anular la del constructor convirtiéndola en 
mala fe cuando la oposición de aquél a la obra sea oportuna en tiempo y contenido —según se 
verá—. Como en síntesis advertía la STS de 17 marzo 1973, el art. 364 CC tiene por fin la compensa-
ción de la mala fe, no su conversión en buena fe, sólo en materia de accesión. Ambas premisas 
son respetadas en la teoría de la accesión invertida. Veámoslo. 
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3.2. La buena fe del dueño del solar invadido: ora como desconocimiento excusable ora como oposición 
temporánea a la obra invasora; ¿su presunción legal o, más bien, fáctica; y su transmisibilidad o su 
personalismo? 
La buena fe del art. 364.11 CC, cuando se aplica a las obras invasoras, puede consistir: ora en 
ignorar la extralimitación, ora en oponerse oportunamente a ella cuando se tiene efectivo conoci-
miento de ella. Así se deduce claramente de la letra del art. 364 CC, del «a su vista, ciencia y 
paciencia, sin oponerse», actitud que realmente poco recuerda a la típica de la mala fe. 
No se trata de una ignorancia o de un conocimiento en sentido objetivo, o general, que sea 
objetivamente posible, hipotético, para cualquiera; no se trata de que la extralimitación sea ignora-
ble o cognoscible por cualquier sujeto, sino de ignorancia o de conocimiento efectivo de la obra 
invasora por parte del sujeto en efecto invadido. 
Hace más de un siglo ya lo advertía sobre el caso la STS de 15 enero 1904: «que —aunque— su 
dueño —el constructor in alieno del supuesto— no se percató para edificar, y que por lo mismo pudieron los 
herederos de Quintana —el dominus soli— enterarse de la edificación, no se sigue de ello necesariamente que se 
edificara a vista, ciencia y paciencia de los mismos herederos sin su oposición». 
A lo sumo, la visibilidad, o no, objetiva puede ser indicio del conocimiento, o de la ignorancia. 
Pero no es en ningún caso determinante. Bastaría, pues, por ejemplo, con una notificación del 
constructor al vecino comunicándole que con una obra subterránea le invade el suelo para estimar 
que tal obra es hecha a su vista. Otro problema —que lo es de prueba—, será acreditar en dicho 
supuesto tal notificación. 
Como también se concluyó de la buena fe del edificante, también aquí podrá admitirse una 
presunción fáctica de la buena fe del dominus soli fundada en hechos indiciarios. Y, de nuevo, la 
propia práctica forense nos vuelve a brindar algunos ejemplos de ello; en efecto, es claro indicio 
de poder ignorar la invasión, precisamente también aquí, la escasa entidad o alcance, sobre todo 
en extensión, de la invasión; también puede serlo, innegablemente, que la obra invasora sea subte-
rránea, que invada el subsuelo vecino, aunque bien puede suceder lo contrario si las obras de 
excavación invasora fueron en efecto vistas o fácilmente deducibles. Un claro ejemplo de ello se 
ve en la STS de 16 junio 1998. En ella se tratan de una construcción hecha en subsuelo ajeno (se 
tratan de sótanos y garajes) realizada por la anterior dueña del suelo después de haber construido 
8 bloques, de haber constituido un régimen de propiedad horizontal y de vender los pisos; en el 
caso se aplicará finalmente el art. 361 CC por la compensación del 364.1 CC porque junto a la 
evidente mala fe de la constructora que sabía que ya se trataba de subsuelo ajeno, común de los 
vecinos, éstos habían visto todo el proceso de construcción de los garajes subterráneos. En cambio, 
no parece muy aceptable la SAP de Salamanca de 20 enero 2000 que afirma la mala fe del vecino 
invadido por no oponerse a la extralimitación, cuando se trataba, como decía la sentencia, de una 
invasión inocua —así decía— de un muro que en lo subterráneo invadía el suelo ajeno. Más lógico 
hubiera sido deducir su ignorancia de la invasión. Parecido error parece cometer, aunque no sobre 
obra subterránea, la SAP de Asturias de 16 febrero 2002, cuando afirma que «la buena fe en el 
dueño de la obra debe presumirse habida cuenta que durante su ejecución no consta oposición a 
la misma, pese a que se levantó a la vista y paciencia de quien hoy se alza contra ella»; mas en 
cuanto al alcance de la invasión, decía que «se trata de una invasión mínima de suelo y vuelo 
ajenos (35 cms del vuelo de la cubierta del cobertizo y 5 cms en su parte intermedia) ». Bien está 
que presuma la buena fe del constructor, mas también habría de haberla presumido para el dueño 
del solar invadido, pues no se trata de ver la obra invasora, sino de ver la invasión que supone la 
obra. 
También puede resultar indiciario de la buena fe del dueño del solar invadido el hecho mismo 
—a acreditar claro es— del abandono, o de su ausencia (en sentido amplio) o de su sola presencia 
en estancias intermitentes en la propiedad que ha sido invadida, que también puede ser indicio 
de la buena fe por ignorancia de la invasión ante la vertiginosa velocidad con que hoy se construye. 
Así lo dijo, la SAP de Gerona de 27 junio 2007 por hacerse la obra en suelo en ausencia de sus 
dueños (unos franceses, en el caso, que sólo acudían a tal propiedad suya en vacaciones). 
A propósito de este último supuesto indiciario de que se ignora la invasión, dos aclaraciones 
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hay que hacer, que tienen un alcance general acerca de la buena —o mala— fe del dominus soli 
invadido: 
La primera, que ese abandono o ausencia ha de entenderse, no en el sentido estricto de 
abandono, de dejación del suelo como vacante, que pasaría a ser del Estado, sino in sensu lato, en 
cuanto desocupado por su propio dueño. Porque alegable será la ignorancia fundada en la ausen-
cia si la propiedad del fundo está ocupada por alguien autorizado por el dueño y éste incumpla 
su deber de poner al dueño en conocimiento de la invasión, salvo que también sea excusable, o 
vencible, la ignorancia de ese tercer ocupante. Así se deduce de los arts. 511 CC, sobre usufructo, 
y 1559 y 1560 CC, sobre arrendamiento, siendo tales normas extensibles por analogía a cualquier 
poseedor o tenedor legítimo de suelo ajeno, por cuanto que en ellas se cubre, íntegramente, todo 
hecho posesorio, que al menos lo sea con título, sea éste jurídico-real o jurídico-personal. Así, la 
SAP de Asturias de 27 julio 2007, consideró que «la pasividad o tardanza en el ejercicio de un 
derecho puede obedecer a múltiples causas, desde razones de tolerancia hasta desconocimiento o 
ausencia, siendo revelador en este caso el hecho de que el propio demandante —dominus soli inva-
dido— afirme que la finca está arrendada y que él acude poco a ese lugar, lo que de por sí es 
suficiente para justificar el retraso en el ejercicio de la acción». 
No habrá, por tanto, transmisibilidad de la mala fe del ocupante del suelo a su dueño, cuando 
aquél sepa de la invasión y no se oponga a ella, ni lo comunique al propietario del terreno invadido; 
todo ello al margen de las posteriores responsabilidades internas que pueda haber entre ellos (v. 
gr., art. 1559.111 CC). En cambio, sí podrá beneficiar al dominus soli la actitud del ocupante, sobre 
todo, si éste se opone a la obra invasora (cfr., art. 1560 CC), pudiendo incluso con ello provocar 
la mala fe en el constructor invasor. 
También habrá cesión o expansión de la buena fe cuando siendo invadido un suelo en copro-
piedad cualquier comunero que conozca dicha invasión se oponga a ella oportunamente (cfr., 
arts. 394, 398.111 y, sobre todo, el 1933 CC). Es doctrina común la de que la actuación beneficiosa 
para la comunidad hecha por un comunero beneficia a todos, no al revés cuando es algo perjudi-
cial, que sólo perjudicará al copropietario actuante. En sede de accesión lo recordará la STS de 9 
febrero 1991, «que en efecto la doctrina de esta sala mantiene de siempre, la correcta legitimación del copropie-
tario para actuar en beneficio de los intereses de la comunidad, y dado que forzosamente el edificio está encla-
vado en un terreno que por definición (art. 396 CC) constituye objeto o elemento común del que son partícipes 
los propietarios de cada uno de los pisos o locales de dicho edificio... es evidente que la existencia de una 
Comunidad no coarta ni constriñe en modo alguno que cualquiera de ellos pueda, en legítima defensa de sus 
intereses, promover acciones o excepcionar cuantos medios jurídicos a su alcance puedan asistirles, habida 
cuenta de que a tenor de esa misma doctrina los resultados perjudiciales no vinculan a los demás copropieta-
rios». 
Para el caso de transmisión de la propiedad del suelo, mientras se esté realizando la obra, la 
buena o mala fe se referirá a aquel que sea el dueño del suelo en el transcurso de la construcción 
en que se produzca la extralimitación, pues en el caso de obra ya extralimitada al fundo vecino, la 
buena o mala fe que contará será la de quien fue dueño del solar durante la invasión, al margen 
de que habiendo procedido de mala fe, el posterior adquirente del solar invadido pueda exigirle 
al anterior alguna posible responsabilidad por defecto de cabida (art. 1469 y ss. CC) o incluso, en 
su caso, por defecto oculto (art. 1484 y ss. CC). 
Ilustrativo al respecto puede ser el caso de la STS de 27 octubre 1986, bien resuelto pero no 
del todo bien fundado; el caso era el siguiente: construidas y vendidas por la Constructora cuatro 
casas adosadas, la última de ellas con sótano, el adquirente de ésta excava lateralmente ampliando 
su sótano hasta ocupar el subsuelo de las otras tres casas restantes, y abriendo incluso en él ventanas 
que daban a la calle, aunque la vía de entrada y salida era única a través del sótano originario. 
Tras todo ello se constituye por fin el régimen de propiedad horizontal, indicándose la existencia 
del sótano, en sus dimensiones originarias, y algunos vecinos venden sus casas. Luego, los vecinos, 
antiguos y nuevos, denuncian al invasor reclamando (reivindicando) que el sótano ampliado es 
elemento común, y reconviniendo el del sótano ora la accesión invertida, ora la usucapión ordina-
ria (alegando la accesión invertida como justo título para usucapir). En lo que ahora importa, 
entendió el TS en esta sentencia que hubo compensación de mala fe: la del constructor era evi-
dente porque los meros límites físicos del sótano —a sus paredes se refiere— mostraban los límites 
de su propiedad; pero en opinión del TS también la comunidad de vecinos actuó de mala fe 
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porque no siendo de buena fe previamente la Constructora que tenía un servicio de vigilancia que 
vio —o pudo ver— las obras de excavación (sacada de tierra,...), hay que entender que hay cesión 
de dicha mala fe a los posteriores vecinos. La compensación, según nuestro parecer, era cierta, 
pero la razón alegada por el TS no es del todo convincente. Para demostrar la mala fe de los 
adquirentes, ¿por qué no se atendió al hecho de que las ventanas del sótano eran visibles desde 
fuera del edificio? Mas tampoco realmente esto demostraría la mala fe que exige el art. 364 CC, 
sencillamente porque, cuando compraron las casas esos vecinos denunciantes, la obra subterránea 
estaba ya finalizada. En esto, pues, lo que importa es que mientras dicha obra se llevaba a cabo, 
en efecto los dueños invadidos la vieron y no se opusieron. Esa es la mala fe que cuenta, la existente 
mientras se lleva a cabo la invasión, pues sólo entonces tiene sentido oponerse para así paralizarla, 
no antes ni mucho menos ya después. 
3.3. La buena —o mala— fe del «dominus soli» invadido: modo y momento para su apreciación 
Muy a propósito de la última hipótesis vista al final del epígrafe anterior, donde se insinúa el 
momento idóneo para oponerse, viene, por fin, la otra aclaración prometida, que tiene su repercu-
sión general sobre la buena o mala fe del dominus soli invadido; es la relativa al ámbito objetivo y 
al momento en que ha de apreciarse la ignorancia o, en su caso, el conocimiento con la consi-
guiente oposición para que el dueño del terreno invadido sea de buena fe. 
Por lógica también, la oposición más efectiva, a los efectos de la buena o mala fe, será aquella 
que sea más inmediata y cercana al hecho de la invasión ya conocida, lo cual no ha necesariamente 
de coincidir con la finalización completa de la obra, que probablemente se produzca posterior-
mente. Así, por ejemplo, la SAP de Guipúzcoa de 10 marzo 2003 estimó la buena fe del constructor, 
en un caso de extralimitación sobre el vuelo ajeno, porque la obra estaba ya anunciada en carteles 
al público con antelación y cuando el vecino en parte invadido interpuso interdicto la obra estaba 
ya muy avanzada (estando ya construidas 4 de las 5 plantas de que constaba el edificio). En similar 
sentido, la SAP de Sevilla de 10 octubre 1995, sobre un conjunto residencial y un colegio público, 
dirá que «lo construido, aun cuando no está acabado, es ya de valor superior al terreno invadido 
y a los intereses dominicales de la parte demandada». También la SAP de Lérida de 31 julio 2002, 
que admitió la accesión invertida dada la buena fe —que califica como preconstituida— del construc-
tor que empezó a construir tras obtener una rectificación del Catastro a su favor (reconociéndole 
mayor superficie), aunque luego es vencido por el interdicto de obra interpuesto por el vecino 
invadido, porque ya entonces, en el momento de paralización de las obras, éstas, aun no estando 
acabadas, eran de superior valor al del suelo ocupado. 
En todo caso, absolutamente irrelevante será la oposición ya hecha una vez producida la unión 
indivisible y acabada la obra. Tal oposición será absolutamente intempestiva, no impeditiva, por 
tanto, de estimar la mala fe del dominus soli. No parece aceptable la buena fe que espera al mo-
mento definitivo en que la obra está acabada si todo el proceso de la edificación se ha hecho a su 
vista, ciencia y paciencia. Habría ejercicio abusivo de derecho. 
Así lo dijo la STS de 12 noviembre 1985 en el caso, porque el requerimiento notarial de 
demolición que se hizo, tras la comprobación de fechas, lo fue una vez acabada la obra. En el 
mismo sentido, las SSAP de Asturias de 7 julio 1992 y de Huesca de 21 enero 1993, estimando 
aquélla extemporánea la interposición del interdicto de obra nueva una vez finalizado el edificio, 
a falta únicamente de obras accesorias y de remate; o como la SAP de Murcia de 25 noviembre 
2005, que dedujo que la obra ya estaba acabada cuando se opuso el vecino invadido, pues éste 
interpuso un juicio declarativo ordinario peticionando el derribo, en lugar de haber planteado un 
juicio de suspensión de obra nueva. 
Si del momento oportuno de la oposición era necesaria hacer tal aclaración, apenas merece 
hacerla del modo en que el dueño del solar puede oponerse pertinentemente. En principio, como 
muestra la práctica dentro y fuera de los tribunales, cualquier modo lícito de oponerse es admisible; 
hay libertad dentro de la legalidad (por comunicación verbal, escrita, siendo por escrito, ya se haga 
en documento privado o público, mediante acción judicial,...). Así, a.e., la STS de 24 marzo 1983 
admite como suficiente diversas protestas verbales y escritas por cartas hechas por el dueño de un 
extenso solar contra el Ayuntamiento por la construcción de un Colegio en parte de su terreno 
que no le había vendido. La STSJ Cataluña de 29 septiembre 1993, se refiere a la notificación de 
la existencia de una anotación preventiva de demanda. 
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Pero, como siempre, a los efectos de prueba lo conveniente es vehicular la oposición a la 
extralimitación, como se observa en la realidad, mediante requerimiento notarial (v. gr., la STS de 
22 noviembre 1989), o interponiendo una acción judicial, sea declarativa, reivindicatoria o de 
deslinde; o mediante la interposición de un interdicto de obra nueva (así, a.e., las SSTS de 1 
octubre 1984, de 23 febrero 1988, y la de 27 enero 2000, que lo compendia todo). En el caso de 
la STS de 1984 citada, la mala fe existía por el propio conocimiento del constructor y reforzada 
por la oposición del vecino: se trataba de una obra hecha a menos de tres metros de la propiedad 
del vecino que tenía a su favor una servidumbre de luces y vistas inscrita en el Registro de la 
Propiedad, y que además reaccionó, tras varias protestas verbales, interponiendo un interdicto de 
obra nueva que, naturalmente, ganó. Por su parte, en el caso de la STS de 2000, que lo compendia 
todo, en efecto, se estimó la mala fe de los constructores porque fueron requeridos notarialmente 
para paralizar y demoler la obra, fueron demandados mediante interdicto de obra nueva, estaba 
pendiente un juicio de deslinde y, por si fuera poco, en el momento de iniciar la construcción 
habían introducido un elemento de confusión en las lindes de la escritura pública de agrupación 
de solares, implicando ello innegablemente una conducta imprudente que hacía del suyo un error 
completamente inexcusable. 
Incluso, como ha sucedido, a los efectos de una oportuna oposición, para la accesión, valdría 
con interponer un interdicto de recobrar la posesión, pues, aunque sustancial y procedimental-
mente sea inadecuado, cumple su función defensiva, opositora a los efectos de la buena fe del art. 
364 CC. En cambio, la SAP de Toledo de 18 diciembre 1998 estimó de mala fe al dominus soli por 
haber interpuesto el interdicto de recobrar la posesión, en vez de haber interpuesto el interdicto 
de obra nueva. En similar sentido parece mostrarse la SAP de Burgos de 12 febrero 2003 cuando 
afirma: «Que obtuviera —el vecino— el alzamiento de la suspensión de las obras para la conservación 
del edificio, no es determinante de mala fe, pues no es la utilización de los medios que la ley 
reconoce, de tipo procesal o sustantivo, ni lo actuado mientras la sentencia no fuere firme». 
Para que haya tal buena fe no se requiere de una oposición sustancial y formalmente fundada; 
basta con que sea temporánea. El que además sea fundada o razonable tendrá otras consecuencias: 
amén de la posible victoria en la oposición que se sustancie, que a los efectos de accesión haga al 
constructor de mala fe. Y he aquí la última cuestión a tratar, a continuación. 
3.4. La posible incidencia de la buena fe del «dominus soli» invadido en la mala fe del edificante en suelo 
ajeno 
En materia de construcciones extralimitadas, es muy común relacionar la falta de oportuna 
oposición con la buena fe del invasor: 
Desde la STS de 1 octubre 1984 es, en efecto, muy común afirmar, sobre todo en la jurispru-
dencia y en las Audiencias Provinciales, que para la operatividad de la accesión invertida —como 
decía aquella sentencia en su 22 Considerando— es necesario «que esa invasión se efectúe de buena fe, 
para lo cual es —se decía— indispensable que el propietario que sufra la invasión no se haya opuesto a su 
ejecución —añadía— oportunamente». En la misma línea, reproduciéndola con algún levísimo retoque 
redaccional, se enmarcan las SSTS de 11 marzo 1985, de 23 julio 1991 y, siguiendo a ésta la de 16 
octubre 2006. En la jurisprudencia forense, pueden citarse las SSAP de Granada de 6 abril 1993, 
de Badajoz 23 diciembre 2002, Asturias 16 febrero 2002, de Lérida 31 julio 2002, y de Madrid de 
6 marzo 2007. 
Aunque acertada es esta posición jurisprudencial, requiere de cierta aclaración, de ella misma 
extraíble, sobre todo por lo que concierne al adverbio «oportunamente» que el TS suele referir a la 
oposición. 
Ante todo, que para observar la buena o mala fe del constructor hay que atender a su estado 
de conocimiento —o de ignorancia— en sí mismo considerado (y en el modo hasta ahora visto en 
un epígrafe anterior). Pero también es de tener en cuenta, y aquí hay que coincidir con la jurispru-
dencia, que el estado de conocimiento y la actitud del dominus soli invadido pueden servir, como 
se ha indicado ya, o bien para compensar la mala fe del constructor, cuando también aquél lo es, 
o bien, precisamente, para hacer ver al constructor que está invadiendo propiedad ajena y que si 
prosigue con su actitud constructiva lo hará ya sabiendo, o pudiendo saber, que no es suelo suyo; 
en fin, para que a partir de ese momento sea de mala fe. Para que tal cosa suceda, lógicamente, 
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ante todo hay que presuponer en el dominus soli invadido el conocimiento de la obra invasora, 
pues nadie puede oponerse a lo que desconoce; e ignorando la extralimitación, la buena fe del 
dueño del terreno invadido en nada podrá incidir sobre la posible mala fe del constructor. Par-
tiendo, pues, de que el dueño invadido sabe de la invasión, sólo cuando su oposición sea oportuna, 
en tiempo (tras la invasión conocida) y en contenido (que sea fundada o razonable, generando al 
menos una duda en el constructor), la posterior actitud constructiva del edificante se hará de mala 
fe, con los efectos retroactivos arriba advertidos. Esta es la correcta lectura, a modo de interpreta-
ción a contrario sensu, que ha de hacerse de aquella jurisprudencia. 
En este sentido, tal vez sea más clara la STS de 14 julio 1988, que completan perfectamente 
algunas SSAP (como las de Cantabria de 21 marzo 2000, de Guadalajara de 27 noviembre 2002, o 
la de Burgos de 8 marzo 2004) diciendo —éstas— que «la buena fe —del edificante invasor— consiste no 
sólo en la creencia por quien planta o construye de que le corresponde la totalidad del terreno sino también en 
la circunstancia de que dicho dominio no ha sido controvertido —como decía aquella STS de 1988, pero 
añadiendo estas SSAP— de tal forma que la bona lides es incompatible con la oportuna oposición a la 
construcción del propietario invadido», como, en efecto, así aconteció en el caso de la STS citada. 
Basta, además, con que la oposición sea oportuna, en cuanto temporánea y fundada, sin que, 
por tanto, sea indispensable esperar a que además sea victoriosa. No sólo es oportuna aquella 
oposición que sea finalmente estimada favorablemente en sentencia por los tribunales. Basta con 
que la oposición, pendiente de resolución, sea razonable, tanto que al menos genere una duda del 
mismo tamiz; como ya se dijo arriba, la sola duda exige prudencia en el constructor, pues solo así 
su error facti será excusable. O dicho de otro modo, como lo hace la STS de 14 marzo 2001, «no 
basta un mero requerimiento —notarial, en el caso— al poseedor para convertirlo en poseedor de mala fe, es 
necesario pruebas o indicios circunstanciales por lo menos de que no le pertenece el dominio de la cosa, con 
objeto de poner al requerido en un estado de duda razonable sobre su posición jurídica». Siguiéndola, la SAP 
de Asturias de 12 abril 2005. 0 como sucedió en la STSJ de Aragón de 7 noviembre 2001, que 
afirmó la mala fe del constructor porque «si bien es cierto que de la mera comunicación de la parte 
adversa no se desprende, sin más, la necesidad de interrumpir la edificación, los términos en que se expresaba 
la comunicación ponían en duda, al menos, la legitimidad de la posesión, lo que excluye la buena fe». 
En cualquier caso, siempre se tratará de una cuestión a resolver ad casum: 
Bien es verdad que en el caso resuelto por la SAP de la Coruña de 17 julio 1985 se estimó la 
buena fe del constructor al ser desestimado el interdicto de obra nueva interpuesto por el vecino, 
pero en el caso de la SAP de Teruel de 13 febrero 1992 se estimó, en cambio, la mala fe del 
constructor pues aunque el interdicto de obra nueva no prosperó, en el juicio declarativo de 
propiedad (de lindes) aquél perdió, y aunque tal juicio acabó en sentencia una vez acabada la 
obra, tal pleito fue iniciado por el vecino cuando había comenzado la cimentación para el edificio 
a construir. Por su parte, la SAP de Santa Cruz de Tenerife de 4 abril 2005 consideró de mala fe 
a los constructores pues «a partir del interdicto de obra nueva anterior pudieron conocer la discu-
sión sobre la propiedad de la finca». 
Así las cosas, en nada quedará afectada la buena fe del constructor, cuando no haya oposición, 
o cuando habiéndola ésta sea inoportuna por extemporánea o por infundada (o por ambas cosas, 
naturalmente). 
IV. ÁMBITO OBJETIVO DE APLICACIÓN DE LA ACCESIÓN INVERTIDA 
1. La obra extralimitada y los suelos invasor e invadido como elementos fácticos a comparar en 
la construcción extralimitada, y criterios para la determinación de su principalidad o accesorie-
dad 
En las obras totalmente hechas sobre una sola propiedad, propia o ajena, siempre hay dos 
elementos a confrontar: la obra y el suelo. Pero en las obras extralimitadas hay, como mínimo, 
tres: el edificio, el suelo invadido y el suelo invasor. Y si se apura, hasta cuatro, pues del edificio 
una parte reposa sobre terreno propio del constructor-invasor, y otra parte en la propiedad inva-
dida. ¿Qué elementos, entonces, hay que comparar para averiguar cuál es el principal y cuál el 
accesorio? 
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Conforme a la teoría jurisprudencial de la accesión invertida, en la determinación de lo princi-
pal y de lo accesorio, aunque para muchos —autores y jueces— haya pasado desapercibido, no hay 
un criterio único, sino varios, que originan una jurisprudencia dispar: 
Una primera tesis, la mayoritaria en la jurisprudencia, considera que cabe la accesión invertida, 
entre otros requisitos, cuando el valor del edificio en su totalidad es superior —«desproporcionada-
mente», dicen algunas SSTS— al valor del suelo ajeno en su parte invadida. Hacen tal comparación 
las SSTS de 26 febrero 1971 —reproduciéndola, la de 29 junio 1984—, de 23 octubre 1973, de 3 
marzo 1978, de 28 abril 1980, de 15 junio 1981, de 1 octubre 1984, de 11 marzo 1985, de 23 
febrero 1988, de 22 noviembre 1989, de 23 julio 1991 y, siguiendo a esta última, la de 16 octubre 
2006. 
Una segunda tesis, también jurisprudencial pero menor a la anterior en número de pronuncia-
mientos, considera que hay accesión invertida cuando el valor del edificio in totum y de la parte de 
suelo propio del constructor ocupada por la obra es superior al valor del suelo ajeno también 
ocupado. Aquí las posibilidades de accesión a favor del invasor naturalmente aumentan. Esta es, 
precisamente, la comparación que hizo la STS de 31 mayo 1949, al aplicar la accesión invertida 
«por la notoriedad del mayor valor e importancia, que se han de reconocer, por sus condiciones y destino, al 
edificio construido, unido al suelo propio del edificante, sobre la parte de terreno ajeno invadido por la construc-
ción». No será repetida esta idea hasta la STS de 6 mayo 1978, al exigir «que el edificio unido al suelo 
del edificante tenga una importancia y valor que excedan a los del suelo invadido». Lo decía en su Conside-
rando 82, pero también al final de su anterior Considerando 72 al «atribuir esta calidad —de principal—
al edificio unido al suelo del edificante, cuando su importancia y valor excedan a los del suelo invadido de 
buena fe». Y a ésta seguirán luego las SSTS de 11 junio 1993, de 22 marzo 1996 y, apoyándose en 
esta última, la de 14 octubre 2002. 
Una tercera tesis, aunque sin formar jurisprudencia, es la sostenida por la STS de 14 marzo 
2001 al exigir «que lo construido en suelo propio tenga más valor que lo hecho en suelo ajeno». Aquí, pues, 
se prescinde del valor de los suelos, atendiendo sólo a su extensión para así dividir ideal y vertical-
mente el edificio recayente sobre ellos y comparar su valor de cada fracción. 
En general, de seguirse cualquiera de estas explicaciones, exageradamente la segunda, es muy 
probable que casi siempre el edificio invasor sea el elemento principal por ser el de mayor valor. 
Piénsese, por ejemplo, en quien siendo dueño de un pequeño solar construye un gran edificio 
ocupando en su mayor parte suelo ajeno. De ahí que, probablemente guiadas por un sentido 
intuitivo de corregir dicha injusticia, algunas SSTS, de las referidas, añadan aquello de la «despropor-
cionalidad» en la superioridad del valor del edificio sobre el del suelo invadido; son las de 15 junio 
1981, de 1 octubre 1984, de 11 marzo 1985 y de 23 julio 1991. Con ello no se hace más que 
introducir un criterio jurídico altamente indeterminado y, por tanto, fuente de inseguridad en la 
valoración ad casum, que no siempre conducirá a resultados justos. 
Cualquiera que sea la hipótesis sostenida, la valoración que en ella se haga entre los suelos y 
el edificio habrá de hacerse entendiendo el valor de los suelos en lid en sentido amplio, compren-
diendo dentro del valor económico, no sólo el valor en cambio (de venta, de garantía,...), sino 
también el valor de uso (en cuanto estricto uso, o de obtención de frutos, de edificabilidad,...). No 
parece, sin embargo, que deban valorarse aquí la pérdida de edificabilidad, el posible coste de 
demolición del edificio,... o, en general, la pérdida de valor que pueda experimentar a posteriori el 
suelo accesorio accesible, el que tras la accesión quede como restante y libre para su dueño. No es 
desmerecer en absoluto esta posible desvalorización; lo será oportunamente como posible daño o 
perjuicio indemnizable una vez producida la accesión, esto es, una vez comprobado qué suelo es 
el principal; pero no será un valor —o desvalor, a decir verdad— a observar en la comprobación de 
qué suelo es el principal por ser de mayor valor. 
Si ambos suelos, invasor e invadido, son de igual valor, será principal el de mayor volumen, lo 
que, en realidad, previamente habrá influido, junto a otros parámetros, en la determinación de 
aquel valor. Major pars trahit ad se minorem. Tratándose de inmuebles no es banal cuestión la del 
tamaño (volumen de edificabilidad,...). Por su aptitud expansiva y atractiva, en sentido vertical 
hacia arriba y hacia abajo (art. 350 CC), para comparar el volumen de los suelos, no sólo han de 
medirse los m2 de superficie, sino la propia posibilidad de extensión tridimensional, de m3, según 
permita al respecto la legislación. 
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Muy a su propósito, en la valoración y medición de los dos suelos en tensión, por suelo hay 
que comprender toda superficie, vuelo o subsuelo que ha sido ocupado por la construcción (así, 
ex art. 350 CC); pero no sólo habrá que comparar los suelos física o materialmente ocupados por 
el edificio en su superficie, vuelo o subsuelo, sino toda la extensión —terrenal, sobreelevada o 
subterránea— del suelo potencialmente accesible, esto es, adquirible por accesión en caso de que 
dicho suelo sea atraído por el del vecino. Así, v. gr., en la comparación de suelos habrá que tener 
en cuenta como posible suelo accesible el que deba ser limitado porque el edificio construido 
tenga, en su frente invasor, ventanas y balcones para luces y vistas (cfr., art. 585 CC), o la posible 
servidumbre forzosa de paso que haya de ser concedida,...; así hasta el punto de que cabría incluso 
que el suelo invadido sólo en parte de su extensión deba ser comparado en su totalidad con el 
suelo invasor si de operar a favor de éste la accesión, la parte que quedara libre de aquél fuese 
económicamente inservible, siendo por ello indivisible, imposible su segregación; así sucedió en el 
caso de la STS de 27 enero 2000, que al menos insinúa como posible la de una accesión invertida 
en caso de invasión funcional —que no físicamente— total del fundo vecino cuando la obra, aun no 
invadiendo toda la superficie vecina, deja prácticamente inservible la restante, obligando a que, en 
verdad, se deba vender, acceder todo el suelo vecino en favor del constructor invasor. En idéntica 
línea, la SAP de Almería de 17 enero 2003. 
El valor y, en su caso, el volumen de los dos suelos en pugna y a contrastar han de ser, en fin, 
los potencialmente adquiribles por accesión. 
Y lo dicho sobre suelos aplíquese también al edificio, cuya valoración ha de hacerse compren-
diendo no sólo el valor económico, sino también el social (v. gr., su destino, privado o público, de 
vivienda o industrial,...) —como advertía la SAP de Granada de 4 febrero 2000—, el propio coste de 
su posible demolición o del retranqueo y de la posterior reconstrucción si no opera en su favor la 
accesión. Muy tenidos en cuenta en las Audiencias Provinciales son estos posibles gastos de derribo 
y de reedificación en caso de retranqueo para valorar el edifico, amén de su valor en sí como obra 
ya levantada. Así, SSAP de Orense de 28 enero 1997, de Jaén de 2 marzo 2001, de Asturias de 21 
mayo 2001, de Valencia de 17 septiembre 2004, y de Madrid 25 noviembre 2005. Todas conceden 
mayor valor a la parte edificada sobre suelo ajeno, porque, a la vista en todos los casos de lo exigua 
de la invasión, más costoso era derribar lo extralimitado que el valor del suelo invadido. 
2. El carácter de la obra invasora: su sentido —posiblemente— amplio y su imprescindible insepara-
bilidad de los suelos a los que se incorpora indivisiblemente 
Cuando de la accesión típica se trata, la jurisprudencia no vacila en aceptar un sentido amplio 
de obra, referido a cualquier tipo de edificación o de construcción, con independencia de cuál 
sea su destino (de vivienda, de empresa, turístico, de cerramiento,...), y de cuáles sean los materia-
les que la componen (hierro, madera, ladrillo, cemento,...). Y así es en la jurisprudencia, desde, 
a.e., la STS de 12 diciembre 1908, que aplica el art. 361 CC a un caso en que se prolonga el espesor 
de una pared medianera sobre la parte de suelo de la propiedad vecina, hasta la STS de 9 febrero 
2006, por citar alguna de las más recientes, que aplica igual norma a un supuesto de reedificación, 
de reconstrucción de una casa que se encontraba en un estado de semi-ruina e inhabitable. 
Lo único que importa es que se trate de un bien que se «inmobilice» por su inseparable 
incorporación al suelo (a los dos suelos en el caso de la extralimitación). De ahí: el «todo» del art. 
353 CC, «lo edificado... y las mejoras o reparaciones» a que se refiere el art. 358, la inclusión omnímoda 
de «todas las obras» del art. 359, o la de «construcciones u obras» del 360, o las expresiones genéricas 
de «obra» del 363 o la de «edificar» de los arts. 361 y 362 CC, pudiéndose también incluir, por su 
incidencia en materia de accesión aunque ubicada fuera de su ámbito normativo, la referencia que 
el art. 334.1° CC hace a «edificios... y construcciones de todo género» que sean inmuebles por su incorpo-
ración al suelo. 
Nada de ello, a.e., se cumple en la STS de 31 enero 1996, que considera que «la operación de 
simple asfaltado del vial no puede reputarse como una obra, en el sentido del art. 361, toda vez que no comporta 
atribución de derechos dominicales ni posesorios de clase alguna a favor de quien los hizo». 
Ahora bien, cuando se trata de la accesión invertida, para las construcciones extralimitadas, 
no pocas veces el TS concreta su ámbito objetivo para referirlo exclusivamente a sólo las obras que 
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sean nuevas y que impliquen una auténtica mejora, entendida ésta como incremento útil del suelo. 
Quedarían, así, excluidas como posible objeto de la accesión invertida las obras de reparación o 
de reconstrucción, y las obras de modificación, como las de adecuación, o de ampliación (tanto 
de sobre-construcción, como de sub-construcción), como, en general, las obras de mejora in abs-
tracto. Ya la STS de 22 febrero 1975 decía en su Fundamento de Derecho 32 que «ha de tratarse de 
suelo sin edificar, y el propio recurrente en la demanda, con la que se inicia el pleito, alude a que se trata de 
un terreno donde había una construcción que era un local donde la demandada ejercía su venta de periódicos». 
Luego, la STS de 22 marzo 1996 dirá, en su Fundamento de Derecho 12, que «no pueden estimarse 
como construcción las obras de adaptación... en el terreno para dedicarlo a platanera y en cuanto al cerramiento 
de la finca, se trata de construcción accesoria por esa finalidad de delimitación del predio». 
Sin embargo, frente a tales SSTS, la STS de 30 junio 1923, que se estima como el germen de 
la teoría de la accesión invertida, según confiesa la que la culmina (la de 31 mayo 1949) , admitió 
la aplicación del art. 361 CC a un caso de reedificación de parte de una casa que terminó inva-
diendo parte de vía pública. Y en la práctica forense, por ejemplo, la SAP de Toledo de 21 diciem-
bre 2000 ha venido a admitir la accesión invertida, por su indivisibilidad, en un caso de ampliación 
de vivienda por adosamiento de nuevas habitaciones a la originaria. 
Posiblemente, más allá de que la obra invasora sea o no nueva, lo esencial es que forme con 
el suelo invasor y el invadido un todo inseparable, pues de lo contrario cabría la separación, y 
problema resuelto. El conflicto surge cuando hay verdadera accesión por haberse ya producido la 
unión o la incorporación de la obra al suelo. La única —o al menos la más importante— peculiaridad 
a destacar en el caso de obras extralimitadas, es que no tratándose de construcciones nuevas, sino 
de ampliación o modificación (pues dificil es pensar en una reparación invasora) , la comparación 
que ha de hacerse entre los suelos invasor e invadido, a fin de averiguar cuál de ellos es el principal, 
atenderá a lo que de ellos ocupe estrictamente la mejora hecha, no al total de la construcción de 
la que dicha mejora forme parte. 
En tal exigencia de indivisibilidad de la obra invasora y el suelo ajeno ocupado no hay duda 
en la jurisprudencia, sino opinión unánime. Ya lo había dicho la precursora STS de 31 mayo 1949, 
en cuyo primer Considerando, donde narraba el supuesto, hablaba de la construcción (en el caso 
un Hotel Hostería) como «materialmente indivisible por su situación, finalidad y arquitectura», para 
luego insistir, al final del Considerando 22, en que «se había construido, con buena fe parte sobre suelo 
propio y parte en terreno ajeno, un edificio indivisible»; dirá en general en su Considerando 52 que 
«descansan las doctrinas científica y legal de la accesión en la existencia de una cosa que ha de tenerse por 
principal y de otra accesoria que al unírsela forma con ella una individualidad», diciendo por ello que la 
aplicación del art. 361 CC «quiebra si el dueño del suelo no lo es de toda la extensión del mismo, porque 
cuando esto sucede y lo construido constituye con aquél una unidad inseparable por no poderse hacer, como 
previenen los artículos 334 y 360 del Código Civil su división sin menoscabo, la accesión no se consuma con 
arreglo al principio inspirador del artículo» 361 CC; y para tal caso rechazará, en su Considerando 72, 
una posible solución salomónica (de repartir físicamente la obra invasora entre los dueños de los 
dos suelos en conflicto), o la de la copropiedad por cuotas, «más no sería la misma admisible por 
injustificada cuando las dos porciones del suelo formasen, como en el caso, con el edificio, un todo indivisible». 
Con más o menos acierto, la idea de indivisibilidad como conditio sine qua non para la operatividad 
de la accesión invertida en las construcciones extralimitadas será muy reiterada. Así, en la jurispru-
dencia, pueden citarse las SSTS de 23 octubre 1973, de 6 mayo 1978, de 27 octubre 1986, de 11 
junio 1993, de 22 marzo 1996, de 27 enero 2000, de 14 octubre 2002, y otras tantas que mencionan 
genéricamente tal requisito. 
Con esa expresión, de la indivisibilidad, se hace referencia a una exigencia tradicionalmente 
común en toda accesión por edificación (o por conjunción, según su denominación clásica): la de 
la unión o incorporación, consistiendo ésta, en el caso de edificación, en la «inmobilización» 
inseparable del edifico al suelo: 
Por eso, a.e., no opera la accesión, por no haber ni estabilidad ni auténtica incorporación 
inseparable, cuando se trate de quioscos, de barracas y casetas de madera o de lona, de pabellones 
y casas de material prefabricado, de postes (SSTS de 17 junio 1971 y de 28 abril 1980), ni cuando 
se trate de casetas empotradas en las plazas o mercados, ni de los horreos o paneras de las aldeas 
de Asturias y Galicia sostenidas por pilares de madera o piedra. Por ejemplo, la SAP de Asturias de 
27 julio 2007 niega la accesión invertida de unos tendejones (cobertizos o barracas mal construi- 
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dos), amén de por su menor valor que el del suelo invadido, porque no son obras de edificación 
en sentido estricto. 
La citada STS de 28 abril 1980, en parte de su Considerando 12, dice que en el caso «lo único 
que puede considerarse incorporado al suelo, por constituir una edificación, aunque elemental, es la levantada 
para atender a las futuras obras, pues ni los montones de tierra o arena colocados en la finca, ni los postes para 
la ulterior instalación de la conducción de fluido eléctrico, pueden considerarse construcciones, ni adheridas al 
suelo permanentemente de suerte que no pueda retirarse sin menoscabo y menos aún revisten, aquel carácter, el 
esbozo de algún camino». 
Tal vez, también merezca algún comentario la citada STS de 17 junio 1971, en la que se niega 
la accesión en un caso de servidumbre de conducción eléctrica, pues niega que los postes y tendido 
eléctricos (que sobrevolaban parte de terreno ajeno) formasen un todo indivisible que fuese benefi-
cioso para el dominus soli invadido. Quizás sea en parte criticable tal pronunciamiento, no por su 
solución, acertada al negar la accesión invertida, sino por su fundamento, que más sencillamente 
debiera haber sido el de negar la idea de unión al tratarse de simple colocación de postes (ex arts. 
334, números 42 y 62, y 360 in fine CC). 
Y para apreciar, en general, la separabilidad, o inseparabilidad (esa posible separación con o 
sin merma), de la obra al suelo, no sólo valen criterios físicos o materiales, sino también económi-
cos y funcionales, encontrando acomodo en materia de accesión inmobiliaria la idea de indivisibili-
dad que para otras materias contempla el CC (cfr., sus arts. 401.1, 1062, 1139, 1151,...). Lo ha 
dicho, recientemente, la STS de 27 enero 2000, que habla de indivisibilidad física (o arquitectónica, 
dice) y funcional. En la forense, hacen expresa o implícita referencia a la indivisibilidad funcional, 
las SSAP de Sevilla de 29 octubre 1999, y de Asturias de 1 octubre 2002. De este modo, la unión 
será inseparable bien cuando la separación —la división— sea física o materialmente imposible, o 
bien cuando aún siendo posible, desde esa perspectiva física, la separación —o llámese división— sea 
antieconómica, que podrá serlo: por la inutilidad o inservibilidad de las cosas tras su desunión o 
su demolición, o por el gran coste —o la excesiva onerosidad— que supondría realizar tal división. 
Como dice la SAT de Albacete de 3 marzo 1981, indivisibilidad es sinónimo de irreversibilidad o 
de reversibilidad excesivamente onerosa. 
Por eso, no es imprescindible —casi nunca lo es— para que opere la incorporación (la «inmobili-
zación» inseparable), que la obra esté del todo finalizada. Basta con que haya incorporación en el 
sentido indivisible visto. Así es en la práctica de nuestros tribunales; v. gr., SSAP de Guipúzcoa de 
10 marzo 2003, de Sevilla de 10 octubre 1995, o la de Lérida de 31 julio 2002. 
Tal vez sólo quede por añadir a todo lo dicho que, en el caso particular de las construcciones 
extralimitadas, aquella indivisibilidad de la que habla toda nuestra jurisprudencia ha de referirse 
a la obra en su unión a los dos suelos, como decía la STS de 31 mayo 1949 —antes recordada—, y 
no como, también aquí, ha degenerado la idea hasta parecer bastar con que la obra invasora forme 
un todo indivisible con el suelo ajeno ocupado. No por casualidad son prácticamente las mismas 
SSTS que en la averiguación del elemento principal sólo comparan el valor de todo el edificio con 
el del suelo, sólo en su parte invadida, ocupada. 
También se exige tal indivisibilidad respecto al suelo invasor; de lo contrario, no habrá caso 
de construcción extralimitada, sino de construcción en suelo totalmente ajeno, siendo entonces 
directamente aplicable el art. 361 (o los arts. 362 y 363 CC si la obra se hizo de mala fe). De hecho, 
esta última será la solución cuando en una obra pretendidamente invasora no se dé el presente 
requisito analizado de la indivisibilidad: lo construido sobre suelo propio del invasor será de su 
propio dueño por extensión natural de la propiedad inmobiliaria ex art. 350 CC, y lo construido 
en el suelo vecino será de su dueño por accesión ex art. 358 CC, aplicándose bien el 361 bien el 
362 o el 363 CC según la buena o mala fe del constructor en suelo ajeno. 
Así lo advierte la SAP de Jaén de 19 septiembre 2000. Explicativo, al respecto, puede ser el 
caso, ya visto en otra ocasión, de la STS de 27 octubre 1986, en el que construidas y vendidas por 
la Constructora cuatro casas adosadas, el adquirente de la última de ellas, la única que contaba 
con sótano, excava en él lateralmente ampliándolo hasta ocupar el subsuelo de las otras tres casas 
restantes, y abriendo incluso ventanas que daban a la calle, aunque la vía de entrada y salida era 
única a través del sótano originario. Aquella STS denegará la accesión invertida, entre otras razones 
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y en lo que aquí importa, porque, como dice en su Fundamento de Derecho 99-, «el local resultante 
no es en modo alguno indivisible, al estar señaladas las lindes de las diversas comunidades por el punto de la 
colindancia, pudiéndose utilizar los locales, bien por apertura de nuevas puertas, cual se hizo con las ventanas, 
bien por el interior, desde el portal o hueco de la escalera». Caso curioso es el de la SAP de Navarra de 7 
mayo 2001, que niega la accesión invertida de ladrillos caravista invasores del vuelo (del tejado) 
vecino, porque son puro y simple revestimiento exterior, totalmente accesorio que no afecta a la 
estructura, seguridad, ni habitabilidad del edificio, no formando, por tanto, con éste un todo 
indivisible, debiendo en cambio ser, pues, separado (demolido), sin que pueda objetarse su mayor 
valor al del vuelo invadido, porque, precisamente, por no formar un todo indivisible, el valor a 
comparar no es el de todo el edificio, sino sólo el de los ladrillos caravistas. 
Ir más allá de este último caso reseñado y de todo lo dicho, con alcance general, hasta aquí, 
sería ya entrar en la casuística, con el consiguiente riesgo de errar, por tratarse siempre de circuns-
tancias a apreciar ad casum. Lo demuestra, a.e., que la STS de 11 junio 1993 negase la accesión 
invertida por faltar la indivisibilidad al tratarse de elementos auxiliares (aljibe, piscina, paseo, habi-
tación-bodega), que eran simples accesorios de la obra principal (una vivienda, en el caso) y de 
valor inferior al del suelo invadido; similar es la SAP de Murcia de 9 marzo 2004, refiriéndose a 
una invasión hecha con «un vallado de separación, una escalera de obra y caseta donde se aloja la 
depuradora de la piscina, con el consiguiente enlosado y jardineras». Por el contrario, la SAP de 
Sevilla de 20 octubre 1999 admitió la accesión invertida de piscina y otros servicios anexos a un 
Hotel por la mayor importancia y valor del complejo turístico hotelero. Contradictoria consigo 
misma es la SAP de Jaén de 19 septiembre 2000, que niega la accesión invertida de un complejo 
de riego porque «el sistema de riego forma un todo indivisible desde el punto de vista de su 
utilidad, —dice— pero desde luego, se trata de construcciones independientes, torreta, tuberías, 
balsa, etc., susceptibles de ser separadas». 
Fuera del caso de las edificaciones, es, precisamente, la exigencia de indivisibilidad de los dos 
suelos, la que impide aplicar la accesión invertida en materia de siembra y plantaciones. La única 
vez que el Tribunal Supremo se ha pronunciado claramente al respecto, lo ha hecho para negar 
rotundamente tal posibilidad al faltar el requisito de la indivisibilidad: en efecto, la STS de 22 
marzo 1996, en su primer Fundamento de Derecho vino a decir que la accesión invertida «sólo 
juega en los casos de accesión inmobiliaria por edificación, no en los casos de plantación o siembra ya que en 
éstos no se da la indivisibilidad que se produce en la edificación entre lo construido y el suelo sobre el cual se 
construye,...; es claro que aquella razón de indivisibilidad entre el suelo ajeno, el ajeno invadido y lo construido 
sobre ellos, no se da en el caso de la plantación ya que la separación de ambos terrenos, el propio y el ajeno 
invadido, no implica en modo alguno la destrucción de la plantación que no puede considerarse a estos efectos 
como una unidad indisoluble». 
3. Alcance necesariamente físico de la invasión de la obra, y titularidad adquirible por accesión 
invertida, en caso de construcción extralimitada: el sentido —también— amplio de suelo en 
materia de accesión inmobiliaria, y la posible invasión del espacio superficiario, del subterrá-
neo o del vuelo en materia de accesión invertida. Resolución de los casos problemáticos más 
representativos 
En las obras extralimitadas, tanto el suelo invasor, como el invadido, a los que se une indivisi-
blemente la obra, han de ser para ello el soporte, el sostén de tal obra. Han de ser, pues, los 
inmuebles por naturaleza que lo son por excelencia (ex art. 334.19 CC), para que así pueda cum-
plirse la regla superficies solo cedit del art. 358 CC. Entendido, pues, el suelo como soporte de la 
construcción, y como posible expansión de la propiedad desde el art. 350 CC, hay que incluir y 
entender como suelo, no sólo lo que sea terreno, solar, o superficie del suelo, sino también el 
subsuelo (cfr., art. 334.8° CC), o el vuelo. 
Aplicado tal sentido en materia de accesión extralimitada, donde se invade lo ajeno, o faculta-
des dominicales ajenas (la expansiva del art. 350 CC, sobre todo), en principio cabría pensar, al 
menos como hipótesis, en tres tipos de invasión: 
La primera, la más común en la práctica, es la invasión superficiaria, la del suelo del vecino 
colindante. Su abundancia en casos y su fácil comprensión eximen de la necesidad de citar cual-
quier ejemplo. 
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Otra hipótesis sería la extralimitación subterránea, del subsuelo vecino, pudiéndose en tal caso 
tratar de un sótano, como fue el caso de la STS de 27 octubre 1986, donde construidas y vendidas 
por la Constructora cuatro casas adosadas, la última de ellas con sótano, el adquirente de éste 
excava lateralmente ampliando su sótano hasta ocupar el subsuelo de las otras tres casas restantes, 
y abriendo incluso ventanas que daban a la calle, aunque la entrada y salida era única a través del 
sótano originario. Pero el supuesto más usual es el de las plazas de garaje subterráneas (así, la STSJ 
de Navarra de 20 marzo 2007, o la llamativa SAP de Asturias de 15 marzo 2001 declarando la 
accesión invertida de dos plantas completas de garajes subterráneas de un polideportivo). Pero, a 
parte de este caso, puede ser cualquier otro imaginable, como el de la STS de 15 junio 1981, 
donde la invasión del subsuelo contiguo se hizo con doce zapatas concéntricas. Igual es el caso de 
la SAP de Tarragona de 5 febrero 2001. O el caso de la SAP de 20 enero 2000, que admite la 
accesión invertida de un muro que sólo en lo subterráneo invade el subsuelo ajeno. 
Y la tercera hipótesis es la invasión del vuelo ajeno, pudiéndose en tal caso subdistinguir dos 
clases de invasión aérea: una subhipótesis consistiría en extralimitarse sobre el vuelo ajeno en 
sentido horizontal; v. gr., con balcones o voladizos (desde la conocida STS de 27 diciembre 1980, 
que luego se verá), no siendo extraña tal invasión en sobre-construcciones hechas sobre casas 
unifamiliares adosadas con grandes terrazas en las que es habitual invadir el vuelo vecino con 
tejados, vigas o jácenas. Y la otra subhipótesis, menos común, es la extralimitación del vuelo en 
sentido vertical, esto es, cuando físicamente la obra se hace sobre suelo y vuelo propio pero extrali-
mitándose jurídicamente; v. gr., piénsese en quien construye contraviniendo con la altura de la 
obra una servitus altius non tollendi o una norma urbanística que lo prohíbe, el copropietario que 
edifica en suelo común sin el consentimiento oportuno de los demás (v. gr., sobre la azotea de un 
edificio en régimen de propiedad horizontal), o quien construye íntegramente sobre su terreno 
pero abriendo huecos o con balcones a distancia del vecino inferior de la que impone la ley o una 
servidumbre preconstituida (cfr., arts. 581 y ss. CC),... 
Es, sobre todo, en esta tercera hipótesis, con toda su casuística, donde surgen los mayores 
problemas, dogmáticos y prácticos, sin que tampoco las anteriores hipótesis quedan libres de pro-
blemas. No obstante la variedad de supuestos, todos ellos se reconducen a un interrogante común: 
el del alcance sólo físico, o también jurídico, de la invasión en las construcciones extralimitadas. 
Es lo que procede abordar a continuación. 
3.1. La posible invasión total del suelo vecino 
Equívocamente, cuando menos, no pocas SSTS hablan de la necesidad de que en la accesión 
invertida la invasión sólo sea parcial, que el terreno ajeno sea sólo parcialmente invadido con la 
obra, siendo por ello necesario que la extensión del suelo ajeno invadido no sea superior —desme-
dida o desproporcionadamente, vuelven a decir algunas sentencias— a la del suelo del constructor 
invasor. 
El elenco sería tan amplio que casi más fácil sería citar las SSTS que, sin el mimetismo de la 
mayoría, no hacen tal afirmación. No obstante, dentro de la jurisprudencia más significativa sobre 
este punto, la STS de 11 marzo 1985, y siguiéndola la de 22 marzo 1996, hablan en general de la 
necesidad de que la obra ocupe más espacio de terreno propio del edificante que del terreno 
ajeno. Ciertamente, en el caso resuelto por tal STS de 1985, se trataba de una construcción de casi 
185 m2 que ocupaba prácticamente 155 m2 del suelo ajeno. 
Mas no siempre ha de suceder así, pues antes que al volumen hay que atender al valor para 
determinar qué suelo es el principal. Aquí sí importa la calidad (el valor) antes que la cantidad (el 
volumen). Y menos todavía cabe admitir que siendo usual en la práctica el mayor volumen del 
suelo invasor, se deduzca como máxima que para la aplicación de la accesión invertida la invasión 
sólo pueda ser parcial, de una parte de la propiedad ajena invadida; nunca si es total, de toda la 
finca ajena, pues entonces, en lugar de la accesión invertida, se considera aplicable el art. 361 CC, 
o en su caso los arts. 362 ó 363 CC si el constructor fue de mala fe (como, precisamente, sucedió 
en aquella STS de 1985). 
En realidad, lo determinante para aplicar el art. 361 o la accesión invertida no es que el 
edificio ocupe o no la totalidad del terreno ajeno, sino que la totalidad o no del edificio esté en 
terreno ajeno; por eso mismo, siempre que la parte de edificio extralimitado, recayente sobre el 
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fundo vecino, no sea mayor en importancia que la parte construida sobre el suelo del propio 
constructor, cabrá a su favor la accesión invertida, aunque se haya ocupado la totalidad del suelo 
ajeno (lo cual podría ocurrir, v. gr., si el suelo es ya de por sí de poca extensión, o si por la 
inservibilidad de su parte restante libre de la ocupación, la accesión ha de operar entonces sobre 
la totalidad del terreno -como así sucedió en el caso, antes ya visto, de la STS de 27 enero 2000). 
Insinuada, al menos, ha quedado tal idea en algunos pronunciamientos del TS: 
Muy de pasada decía la STS de 24 enero 1986, en su Fundamento de Derecho 2', que «cabe 
hablar de accesión invertida, quebrando el tradicional principio «superficies solo cedit», en los supuestos de 
construcción extralimitada, que como tal rebasa el fundo propio para invadir total o parcialmente -decía- el 
predio limítrofe». Tan de pasada lo decía que ni siquiera constituía obiter dictum. 
Algo más directa es la STS de 27 enero 2000, antes citada en apoyo de la otra posición, que 
al menos insinúa como posible una accesión invertida en caso de invasión funcional -que no 
física- total del fundo vecino cuando la obra, aun no invadiendo toda la superficie vecina, deja 
prácticamente inservible la restante, obligando a que, en verdad, se deba vender, acceder todo el 
suelo vecino en favor del constructor invasor. En idéntica línea, la SAP de Almería de 17 enero 
2003. La única peculiaridad en tales casos -recuérdese (del epígrafe IV.1)- es que para determinar 
qué suelo es principal habrá que comparar el valor, y, en su caso, el volumen del suelo propio del 
constructor ocupado por la obra con la totalidad del suelo vecino, no sólo con su superficie ocu-
pada por la obra, sino con toda la superficie que accederá al invasor en caso de que la accesión 
opere en su provecho. 
Pero de nuevo se retorna a la ambigüedad, sin entrar en el fondo, con la STS de 28 noviembre 
2005, que se refiere a un caso en que se ha ocupado totalmente la finca invadida, pero la invasión 
ha sido hecha individual y separadamente por varios dueños de fincas colindantes. 
3.2. La -posible- accesión invertida de muro divisorio invasor 
Siempre que se habla de obras en materia de accesión se piensa intuitivamente en un edificio. 
Pero es posible que la obra no sea tal edificio, sino una obra menor, siendo muy habitual el caso 
de un muro, que por su incorporación al suelo se convierte en inmueble. Por simples razones de 
construcción, por error o incluso de mala fe, lo más usual es que el muro se construya en suelo 
totalmente ajeno (aplicándose entonces el régimen de los arts. 361 y ss. CC), pero también cabe, 
siendo lo menos común en la práctica, que el muro se haya levantado ocupando dos suelos de 
propiedad diversa, un muro que en sentido arquitectónico (no necesariamente en el técnico-legal), 
sea medianero, en tanto que divisorio, lindante o limítrofe; ¿cabría entonces aplicar la accesión 
invertida? 
Las SSTS que resuelven tal caso de muro invasor niegan la accesión invertida por la sencilla 
razón de que, aunque inmueble por incorporación, un muro no es estrictamente una edificación, 
sino una construcción accesoria, al ser su función la delimitación de los fundos. Así, la STS de 22 
marzo 1996 dirá, en su Fundamento de Derecho 1', que «no pueden estimarse como construcción las 
obras de... cerramiento de la finca -pues- se trata de construcción accesoria por esa finalidad de delimitación 
del predio». También la STS de 14 octubre 2002 negará en el caso la accesión invertida porque, 
según dice en su Fundamento de Derecho 4', «no puede calificarse como edificio, según la definición 
que del mismo da el Diccionario de la Real Academia ("obra o fábrica construida para habitación o usos 
análogos') el muro de hormigón construido para separación de ambas fincas -añadiendo- todo el muro ha 
sido levantado en el terreno que se declara ser propiedad de la actora». 
No obstante formar jurisprudencia dicha opinión, en la práctica forense muchas veces se 
admite la accesión invertida. Así, por ejemplo, la SAP de Santa Cruz de Tenerife de 19 mayo 
1987 (admitiendo la accesión invertida de medianería, por estimarla como copropiedad, no como 
servidumbre), la de Salamanca de 20 enero 2000, admitiendo la accesión invertida de un muro 
que en lo subterráneo invade el subsuelo ajeno; la SAP de Valencia de 30 enero 2001, o la de 
Orense de 1 marzo 2001, que también admite la accesión invertida de un muro de piedra, pero 
que, por costumbre gallega (de Orense), no es medianero, presumiéndose que es privativo del 
terreno donde hay un «pazo» (en el caso, 10,85 m de los 20 m de longitud del muro fueron 
ocupados en todo su grosor por la construcción extralimitada). Por su parte, la SAP de Badajoz de 
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23 diciembre 2002 admite la accesión invertida de muro y de 7 pilares de reforzamiento y de 
contención adheridos a un preexistente muro divisorio de fincas. Más recientemente, la SAP de 
Murcia de 25 noviembre 2005 admite la accesión invertida por considerar que «el perjuicio que el 
derribo de dicho muro —invasor del caso— ocasionaría sería superior al valor de la superficie del 
terreno invadido». 
A la vista del contraste, y pudiéndose mostrar la razón a favor de las Audiencias Provinciales, 
también aquí merece mayor detenimiento la cuestión, no tanto por defender, con base en la 
jurisprudencia menor, la posible aplicación de la accesión invertida, sino para precisarla en su 
aplicación según los casos. 
Para empezar, tal vez haya que partir de una primera distinción fáctica —con evidente repercu-
sión práctica—, según se trate de construir un muro divisorio ex novo o de modificar un muro 
medianero ya existente, pues probablemente sólo en aquel caso de nueva construcción tendrá 
aplicación la accesión invertida. En efecto, en el caso particular del muro alterado o ampliado la 
accesión invertida deviene prácticamente inaplicable por dos razones particulares y alternativas: 
La primera, si se trata de ampliar horizontalmente, en dirección longitudinal, un muro común 
no cabrá la accesión invertida, sino la aplicación directa del art. 361 (o del 362 o del 363 si se 
modificó de mala fe, lo cual será más probable en estos casos), porque la obra de ampliación en 
sí —desde luego indivisible respecto de la totalidad del muro (formado por el originario y lo aña-
dido)— es obra levantada en suelo totalmente ajeno. Ya la STS de 12 diciembre 1908 aplicó al caso 
el art. 361, no el 578 CC, «porque la edificación se haya ejecutado por vía de prolongación de una pared 
medianera que ocupa sólo parte del suelo de la propiedad» colindante. Con el mismo acertado razona-
miento, las SSAP de Guadalajara de 14 abril 1994, también sobre un muro de hormigón levantado 
en suelo totalmente ajeno, y de Cuenca de 27 septiembre 2000, que aplicó el art. 361 CC a un 
muro construido y apoyado sobre pilar y pared ajenos (totalmente ajenos, no medianeros). Contra-
riamente, la STS de 27 enero 1994 negó la aplicación del art. 361 CC y de la accesión invertida, 
sencillamente porque al final se demuestra que el muro estaba construido totalmente en suelo 
propio del constructor. Ya se advirtió supra que aun admitiéndose toda obra de mejora como 
posible objeto de accesión (en general e invertida), en el caso de la extralimitación por ampliación 
de la obra inicial sólo había de atenderse en la confrontación de suelos ocupados a la efectiva 
ampliación hecha, desnuda, independiente del conjunto arquitectónico del que formaría parte de 
mantenerse. 
La otra razón se refiere al caso de alteración o ampliación del muro divisorio en sentido 
vertical, ya consista en su elevación o en su excavación, siendo inaplicable en este caso la accesión 
invertida, o cualquier otra accesión, porque cede en su aplicación ante el régimen preferente por 
especial de los arts. 577 y ss. CC. En este sentido, la SAP de Huelva de 21 enero 1992. No obstante, 
la SAP de Jaén de 2 marzo 2001 admite la accesión invertida de obra hecha sobre muro medianero 
«habida cuenta —dice— la desproporción que supondría el derribo de lo construido, con la mínima 
invasión de la cubierta del actor, que el perito la cifra en 10 cm». 
Pero esto no desmiente la idea general antes defendida, acerca de la posible accesión invertida 
de obra invasora que no sea nueva. Piénsese, a.e., en el caso de ampliación de muro que, aunque 
originariamente ocupaba sólo propiedad de su dueño, siendo, pues, privativo suyo, tras la amplia-
ción ha invadido finalmente el suelo vecino. En este caso cabrá la accesión invertida del suelo 
invadido si, como se requiere para ello en general, el muro es indivisible a los dos suelos, y el del 
invasor es el principal. Es la accesión invertida aplicada al caso concreto de muro divisorio invasor. 
Quizás lo único a concretar sea el posible alcance de la indivisibilidad, que, no obstante, se 
muestra en absoluta conformidad con la idea general antes expuesta. Porque no sólo ha de pen-
sarse en una inseparabilidad física, o constructiva, como sucede cuando el muro —incluso maestro—
de un edificio es el que únicamente invade la propiedad ajena. Es, por ejemplo, el caso de la SAP 
de Castellón de 24 marzo 1998, que admite la accesión invertida de un muro/pared de la segunda 
planta que se hace invadiendo sólo con una de las paredes el vuelo, la pared del vecino. O el caso 
de la SAP de Murcia de 25 noviembre 2005, antes reseñada, que admite la accesión invertida del 
muro invasor (en 70 cm de la propiedad ajena), porque «no es una simple tapia aislada, sino que 
forma parte de la vivienda». O, por último, el de la SAP de Gerona de 27 junio 2007, acerca de 
un muro sostenedor de parte de terraza que se pretende derribar y retranquear, que dice en su 
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Fundamento Jurídico 22: «... En tercer lugar, exige que la edificación ha de constituir una unidad 
arquitectónica que sea divisible materialmente. Y debe entenderse que lo es no sólo cuando mate-
rialmente pueda efectuarse, sino cuando se puedan realizar técnicamente aquellas adaptaciones 
en la construcción para evitar la invasión del suelo ajeno, sobre todo cuando tal invasión es mínima. 
En el presente caso, efectivamente, la invasión que se produce con la invasión es mínima pues 
únicamente se produce con el muro exterior, parte de cuyo muro sostiene la terraza superior, y 
que como consecuencia de la sentencia de 11  instancia, en cuyo aspecto es firme, debe ser derruido 
para evitar las vistas sobre la finca de los demandantes. Con lo cual si parte de dicho muro debe 
ser derribado, no se aprecia que técnicamente no pueda levantarse nuevamente la totalidad de 
dicho muro, de tal forma que no se invada la finca de los demandados, sin que por ello se afecte 
sustancialmente la construcción realizada, o por lo menos no se acredita, carga que correspondía 
al demandado, que ello técnicamente no es posible». 
También es posible, conforme a la idea general, una indivisibilidad funcional: 
Casos al respecto nos ofrece la propia práctica de nuestros tribunales: la SAP de Asturias de 1 
octubre 2002, por ejemplo, admite la accesión invertida de un muro de hormigón que sólo se 
extralimita en el subsuelo ajeno, y dice que «aunque el muro en cuestión no se encuentra unido 
físicamente al edificio, sí lo está funcionalmente». O la de Santa Cruz de Tenerife de 2 noviembre 
2004, que también admite la accesión invertida «de un muro como el ejecutado —dice—, que aunque 
está separado del resto de la construcción forma parte indisoluble de la misma al ser imprescindible 
para la seguridad de ésta, dada la naturaleza y consistencia del talud, protegiéndola de posibles 
desprendimientos, y no sólo a la construcción de la demandada, sino a las otras fincas adyacentes 
al comprometer la estabilidad de la colina», dando idea esta última precisión de qué tipo de muro 
se trataba. 
3.3. Inaplicación de la accesión invertida para la adquisición autónoma de servidumbres: la accesión como 
modo adquisitivo autónomo y exclusivo de la propiedad 
Acerca de la posible accesión de servidumbres hay que distinguir, ante todo, entre dos hipóte-
sis, cuya solución es radicalmente opuesta: 
Una de ellas, es la posible adquisición de servidumbres cuando principalmente se adquiere 
por accesión la propiedad de la obra extralimitada. Piénsese, por ejemplo, en el caso de edificio, 
con ventanas y balcones, que invade suelo y vuelo ajenos. Dicha accesión es posible, no porque en 
sí y autónomamente quepa la accesión de servidumbres —en seguida se verá que no cabe tal posibili-
dad—, sino porque adquirido por accesión —invertida, en nuestro caso— el derecho real principal, 
la propiedad del suelo ocupado, con él han de entenderse también adquiridos por accesión todos 
sus accesorios, los cuales, precisamente, hubieron de ser tenidos en cuenta a la hora de comparar 
los suelos ocupados a fin de determinar cuál era el principal. Podría decirse que internamente, a 
los efectos adquisitivos, vuelve a operar la regla de que lo accesorio sigue a lo principal. En el caso 
particular de las servidumbres, a la accesoriedad —o precisamente por ella— se añade su inseparabili-
dad, su inherencia a la propiedad (cfr., arts. 534 y 535 CC, o el art. 108.22 LH). Y si uno de los 
efectos de toda accesión, correlativo y proporcional a la adquisición de la propiedad de lo accesorio 
por el dueño de lo principal, es la extinción de la propiedad de lo accesorio (absorbida en la 
propiedad de lo principal), con todos los derechos y cargas —reales o personales— que sobre él 
existían (salvo excepción legal en contrario), a la inversa, lógicamente —por idénticas correlatividad 
y proporcionalidad—, también la adquisición de la propiedad por quien se aprovecha de la accesión 
ha de serlo con todos sus accesorios; en el caso particular que nos ocupa, con todas sus adminicula 
servitutis. En este sentido es ilustrativa la SAP de Cantabria de 17 abril 2003, que afirmaba: «Y como 
quiera que dicho terreno es un solar sobre el que se levanta una vivienda, su precio comprenderá 
no sólo la estricta superficie correspondiente al perímetro de la edificación, sino también la de la 
franja de terreno que bordee dos metros ese perímetro (en caso contrario, el propietario del 
terreno, caso de que el incorporante llegase a hacer suyo el terreno, podría absurdamente obligarle 
a cerrar los huecos de las ventanas y a anular los voladizos), así como la del camino actual de 
entrada a la vivienda (en caso contrario, este pleito se vería injustificadamente seguido de otro de 
constitución de servidumbre de paso) ». 
Solución opuesta es la de la segunda hipótesis, aquella en que la invasión sólo lo sea del vuelo 
vecino, a través, por ejemplo, sólo de balcones, con el tejado o los voladizos; o puede que ni 
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siquiera se ocupe el vuelo contiguo, sino que sólo se infrinja el jus excludendi del dominus soli vecino, 
como puede suceder, por ejemplo, cuando se construye un edificio abriendo huecos para luces y 
vistas en terreno totalmente propio pero infringiendo los límites legales, de distancia o dimensión, 
de los arts. 582 y 583 CC, o vulnerando una servidumbre de luces que a su favor tenía el vecino 
(cfr., art. 585 CC), o el caso en que se construya a mayor altura vulnerando con ello una servitus 
altius non tollendi o alguna norma urbanística que lo prohibiese. Para estos y otros posibles casos 
imaginables, la común opinión, en la doctrina y en la jurisprudencia, niega la accesión invertida 
por múltiples razones, mereciendo ser citadas en esta línea las SSTS de 4 julio 1925, de 17 junio 
1971, la propia de 10 diciembre 1980 —que merece mención aparte, como luego se hará—, desta-
cando la de 1 octubre 1984; también las SSTS de 9 julio 1988, de 22 noviembre 1989, de 7 noviem-
bre 1995, y la STSJ de Navarra de 20 marzo 2007. 
Una de tales razones para negar la accesión invertida de servidumbres en esa segunda hipótesis 
es la falta de verdadera invasión in solo alieno. Razón le sobra, si se atiende a una visión estricta y 
exclusivamente material o física de la invasión; a lo que podrá unirse la falta de indivisibilidad, que 
no suele darse en tales casos ni material, ni funcional o económicamente. Así lo decía la STS de 
17 junio 1971, en la que se niega la accesión invertida en un caso de servidumbre de conducción 
eléctrica, pues niega que los postes y tendidos eléctricos (que sobrevolaban parte de terreno ajeno) 
formasen un todo indivisible que fuese beneficioso para el dominus soli invadido. 
Otra razón suele alegar el TS para negar la accesión autónoma de servidumbres: que mientras 
para los casos de extralimitación física sobre el suelo y vuelo ajenos hay verdadero vacío legal, la 
hipótesis que viene ahora analizándose sí cuenta con su propia y específica previsión normativa; v. 
gr., la de los arts. 580 y ss. CC sobre luces y vistas, la de los arts. 586 y ss. CC sobre vertiente de 
tejados,... Ahora bien, esas normas, y otras semejantes que quieran citarse, contienen en su mayoría 
límites legales a respetar (salvo alguna servidumbre de verdad, como la del art. 585 CC, por ejem-
plo). Pero nada dicen en particular para el caso en que tales límites sean incumplidos, a diferencia, 
a.e., de lo que sucede con las plantaciones originaria o sobrevenidamente extralimitadas (cfr., arts. 
591 a 593 CC). En cualquier caso, se trata aquélla de una laguna fácilmente integrable, desde la 
inspiración constante del art. 7.3 CC sobre el abuso de derecho, pudiendo pensarse en soluciones 
como, por ejemplo, el cerramiento de los huecos y ventanas ilegales, o su reducción al marco legal, 
el retranqueo del muro hasta distancia legal, o incluso la demolición de lo hecho extralimitada-
mente (cfr., art. 581.1 y II CC, para el caso resuelto indicado). Curiosa, al respecto, resulta la STS 
de 7 noviembre 1995, que sobre un caso de 24 ventanas abiertas vulnerando el art. 582 CC, niega 
la accesión invertida y sólo aplica la equidad para que el coste de remoción o restitución al estado 
anterior no sea muy costoso para el constructor. Lo dificil es imaginar cómo aplicó tal equidad en 
la práctica. 
No dejan de ser, sin embargo, las razones hasta aquí expuestas secundarias en este asunto. La 
razón fundamental para negar la accesión invertida, y la accesión en general, como mecanismo 
adquisitivo autónomo de servidumbres es una sola, aunque perceptible desde una doble perspec-
tiva, que atiene a los modos de adquirir los derechos reales según admite la ley, a la vista de lo 
dispuesto en el art. 609 CC: 
La cuestión es más «fácil» de ver desde la perspectiva de las servidumbres, de los modos en 
que según la ley pueden adquirirse o constituirse servidumbres. Al consagrarse en el CC, hijo de 
su tiempo, una visión odiosa de las servidumbres, por implicar una carga para la presunta libertad 
de la propiedad, toda norma que las regule será de interpretación restrictiva, lo que en sede 
adquisitiva de servidumbres tiene especial incidencia, al reinar en ella el principio de tipicidad 
legal o el sistema de numerus clausus, según se prefiera llamar. Frente a otros Códigos, como el 
portugués (en su art. 1343.2) o el suizo (en su art. 674), que sí admiten la accesión invertida para 
los casos de invasión a través de servidumbre, o frente a otros donde la solución general de la 
construcción extralimitada es la concesión de servidumbre sobre lo invadido (art. 54 CC holandés), 
o de una carga real diversa y específica (§ 912 y ss. BGB), el nuestro, que calla en general sobre 
construcciones extralimitadas, no deja espacio alguno para la accesión, para ninguna accesión: en 
el art. 536 español sólo se habla del origen legal o voluntario de las servidumbres, para luego, en 
sus arts. 537 y ss., restringir los modos voluntarios a tres: el título, la usucapión y la constitución 
por signo aparente. Ningún rastro de la accesión. Ni siquiera podría estimarse a la accesión como 
una forma de título, ni como voluntario, a pesar del sentido amplio en que la expresión «título» se 
emplea en algunas de las normas sobre servidumbres (v. gr., arts. 540, 585,...); ni mucho menos 
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cabe aquí entender la accesión como título legal: por un lado, porque las mal llamadas servidum-
bres legales son, precisamente, los límites a respetar que resultan infringidos en los casos que se 
vienen analizando; y, por otro lado, porque subsumir la accesión como posible título legal para así 
permitir a su través la adquisición de servidumbres forzosas, aunque tal cosa fuera defendible en 
teoría, sería absolutamente innecesaria en la práctica cuando para tales servidumbres, las coactivas, 
la ley habilita su otorgamiento por título y, en su defecto, por acto administrativo o judicial. 
No se crea que estos intentos para sortear el obstáculo de la tipicidad legal son descabellados. 
Otros ha habido por parte de la práctica forense, o del mismísimo Tribunal Supremo, algunos de 
los cuales recuerdan incluso a otras vías de escape que sobre todo la doctrina —mea culpa en lo que 
corresponda— propone para salvar el ámbito también restrictivo de usucapión de servidumbres, en 
principio limitado a las servidumbres simultáneamente continuas y aparentes (cfr., arts. 537 a 540 
CC). A favor de la accesión —y de la usucapión generalizada— de servidumbres se usan argumentos 
como la idea de que quien puede lo más puede lo menos, de modo que si por accesión puede 
adquirirse la propiedad —que es lo más— cuando la invasión es física del suelo y del vuelo ajenos 
—que es lo más también—, no se entiende porqué no puede adquirirse por accesión una servidum-
bre —derecho real menor que el dominio—, sobre todo si sólo invade el vuelo o simplemente la 
intimidad ajenas. Así lo razonan las SSAT de Burgos de 5 abril 1984 y 5 octubre 1984, y la SAP de 
Pontevedra de 25 noviembre 1993, aunque finalmente admiten la accesión de la propiedad del 
suelo, no de la servidumbre. 
Otro argumento es la posibilidad de entender constituida la servidumbre, si no por accesión, 
al menos por consentimiento tácito. Así, aun sin mencionar tal expresión, la SAP de Palencia de 
2 mayo 2003, considera adquirida la servidumbre de luces y vistas en el caso, no por accesión, 
sino por título verbal ante la grandiosidad de la irregularidad de los huecos y balcones y ante el 
aquietamiento del vecino, que incluso en alguna ocasión participó en la construcción del edificio 
invasor. 
Pero, como más llamativa, destaca la alternativa a la ley con que resolvió el caso la STS de 10 
diciembre 1980, muy original, aunque no sin antecedentes (en la SAT de Barcelona de 19 junio 
1978). Se trataba de un edificio con viviendas de protección oficial, de diez plantas, que había sido 
levantado a menos de tres metros de la propiedad colindante (a cuya vista y paciencia se hizo el 
edificio), sin invadir el suelo ajeno; por tanto, aun sin invasión física, todas las ventanas y balcones 
de aquel gran edificio eran ilegales, contrarios a los arts. 582 y 583 CC. En síntesis, el Tribunal 
Supremo concederá la accesión invertida, pero no de las servidumbres, que reconoce no poder 
hacerlo por varias de las razones hasta aquí antes ya indicadas, sino de la propiedad de la franja 
de terreno ajeno sobre la que recaían aquellos balcones, ventanas y voladizos. El fundamento de 
tal solución, dice, es la equidad, frente al rigor del principio romano superficies solo cedit, y las 
razones de buena vecindad, por un lado, y de política social y económica, por otro, que laten en 
la base de la teoría de la accesión invertida, a la vista del mayor valor que el elemento invasor tiene 
frente al invadido (por aquello de su dimensión —diez plantas— y de su destino como VPO). Tales 
razones, según la STS, se dan en el caso que resuelve, pues de aplicarse con todo su rigor el CC 
(con sus arts. 564 y ss., y 582 y ss.), el edificio construido, o bien debía ser todo él cerrado, tapiado 
en los huecos de su fachada invasora, o bien ésta debía ser enteramente derruida y retranqueada 
hasta la distancia legal. 
Tal STS de 1980 dirá en su último Considerando, el 89: «es de concluir que la invasión del 
suelo ajeno no solamente se produce por traspasar los linderos del terreno por medio de una 
construcción que le afecta al igual que al subsuelo, sino igualmente y con igual fuerza al erigirse 
una construcción que invade el vuelo, al tener proyección sobre las facultades dominicales, como 
lo puede ser por voladizos, huecos con vistas rectas u oblicuas, terrazas con iguales posibilidades o 
con pasos o caminos por el suelo ajeno, como accesos a la construcción y natural es, con la propia 
significación, alcance y efectos, que la de haber traspasado los linderos del terreno propio; por lo 
que, si la accesión invertida encuentra su justificación en aquellas razones de política económica 
social e incluso de vecindad, dando lugar a aquella inversión, "solo cedit superficie", igualmente 
lo ha de ser cuando concurriendo las mismas razones de política económica, social y de conviven-
cia, en el caso que se contempla...; pero bien entendido que lo que adquiere —el constructor, en 
el caso— no son las servidumbres de que dio lugar con la construcción del edificio, por no ser la 
accesión, tanto la continua como la invertida, medio hábil para ello, ya que las servidumbres sólo 
se adquieren por los medios establecidos por la Ley, sino la franja de terreno invadida en la 
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extensión a lo largo de la fachada con la que lindan los predios ajenos, necesaria para que los 
voladizos más salientes se encuentren a dos metros de distancia del que va a resultar nuevo lindero 
de la propiedad ajena, previa la correspondiente indemnización a dichos propietarios del valor de 
dicha franja de terreno, y la que quedará en beneficio del edificio; solución ésta que, con la mayor 
equidad, resuelve los intereses en colisión». 
Esta STS será secundada por buena parte de la jurisprudencia menor: 
Incluso antes de ella, ante la acción negatoria de servidumbre interpuesta contra catorce venta-
nas ilegales de un edificio (pues no guardaban las distancias legales del art. 293 Comp. Catalana), 
la SAT Barcelona de 19 junio 1978, al ver que dicha servidumbre era inusucapible (art. 283 Comp.), 
y antes de aplicar el art. 293 Comp., pues ello causaría un excesivo coste económico al dueño del 
edificio con aquellas ventanas (que le obligaría a deshacer lo ilegal, a cerrar todas las ventanas y 
destruir los voladizos o a retirar la pared hasta la distancia legal), aplicó la doctrina sobre la acce-
sión invertida dado que aquel dueño era de buena fe (por error de hecho, al no saber que su 
linde estaba más cerca de lo que creía de la del vecino), y le permitió que conservara aquellas 
ventanas a cambio de una indemnización a favor del vecino perjudicado. Resolverá un caso pare-
cido la SAT Barcelona de 18 diciembre 1986, aunque en él se desestimará aquella solución por no 
haber buena fe en el infractor. 
Ya después de la STS de 10 diciembre 1980, la secundarán las SSAT de Burgos de 5 abril 1984 
y 5 octubre 1984, de Pontevedra de 25 noviembre 1993, de Guipúzcoa de 10 marzo 2003, y la de 
Santa Cruz de Tenerife de 19 noviembre 2004, aunque ésta finalmente adopta una solución salomó-
nica, pues concede al dominus soli invadido: ora conceder, previa indemnización, una servidumbre 
de luces y vistas, conservando, así, su propiedad como predio sirviente, ora conceder por accesión 
invertida la propiedad del suelo correspondiente al vuelo de hecho invadido. Deja, pues, que quien 
decida sea el invadido. 
También sigue en su razonamiento a la STS de 1980, dentro del TS, la STS de 3 abril 1992, 
aunque finalmente no se hubo ésta de pronunciar sobre la servidumbre de luces y vistas del caso 
en sí, declarando únicamente el vuelo —en efecto invasor—, porque en el transcurso del recurso el 
constructor había cerrado ya los huecos invasores con material traslúcido. ¿Cómo habría resuelto 
esa STS si la invasión hubiera sido en sentido vertical, por vulneración, a.e., de una seruitus altius 
non tollendi: acaso permitiendo en este solo caso la accesión invertida o quizás mediante una especie 
de accesión liberatoria de servidumbre? La SAP de Asturias de 3 julio 1993, y en similar sentido la 
SAP de Murcia de 23 mayo 2003, admite la accesión invertida de servidumbre de alero de tejado, 
infractor de la vecina servidumbre de luces y vistas, a la que estima entonces extinguida. 
En cualquiera de los casos, tal vez pueda decirse, en general, de aquella STS de 1980, y de sus 
partidarios, que en ella, más que accesión, parece haber expropiación ilegal y de puro interés 
privado. Lo dice, sin citar STS ninguna, la SAP de Lugo de 8 julio 2005, al decir que «lo que no 
puede pretenderse es una especie de expropiación forzosa». 
Todas estas propuestas y alternativas, a lo más, sólo valen de lege ferenda, pero de lege lata todas 
chocan con idéntico obstáculo: la visión odiosa que de las servidumbres tiene la ley, al contemplar-
las exclusivamente como cargas reales. Dura lex, sed lex. 
A todo lo dicho se une la otra perspectiva de la misma razón que impide como autónoma la 
accesión —cualquiera que ésta sea— de servidumbres; pues si, entre otras razones vistas, el CC no 
incluye tal modo de adquirir en las servidumbres es, precisamente, porque la accesión, como 
sucede con la ocupación, es modo de adquirir exclusivo de la propiedad, sólo extensible a otros 
derechos reales como accesorios de la propiedad previamente adquirida por accesión (cfr., arts. 
479, 1632, 1877 CC, 109 y ss. LH). 
3.4. Negativa de la jurisprudencia a admitir la accesión invertida de obra hecha por condómino en suelo 
común: por su falta de ajeneidad y de buena fe respecto a la propiedad del suelo sobre el que construye, 
y por la consiguiente ausencia de verdadera extralimitación en suelo ajeno 
También como supuesto de extralimitación podría proponerse el de la obra hecha por un 
copropietario en el suelo común sin el consentimiento necesario de los demás, pudiendo darse 
como caso más particular el de construcciones sobre zonas comunes de un edificio, o conjunto 
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inmobiliario, sometido al régimen de propiedad horizontal (v. gr., la posible sobre-elevación en la 
azotea, cfr., art. 12 LPH). Sin embargo, nuestra jurisprudencia niega que en tal caso sea aplicable 
la teoría de la accesión invertida, negando incluso la aplicación directa del 361 CC, por muy 
variadas razones: 
La primera, que el copropietario-constructor no es auténtico tercero como se exige en materia 
de accesión, entendido como sujeto que no mantiene relación contractual alguna con el dominus 
soli, ni ostenta derecho —real ni personal— sobre la finca. Nada de esto sucede, en efecto, con el 
copropietario, que es cotitular de la propiedad del suelo sobre el que edifica. Habiendo tal cotitula-
ridad —se añade como segunda razón—, es prácticamente imposible que el comunero que construye 
sin el consentimiento de los demás actúe de buena fe. En la jurisprudencia, a tal respecto, la STS 
de 19 abril 1972 negaba la accesión invertida al estimar que la buena fe del copropietario edificante 
«quiebra cuando el suelo sobre el que se edifica no es totalmente ajeno, o sea, cuando el que construye de buena 
fe es partícipe de alguna forma en la propiedad del suelo sobre el que edifica». Y curioso era el caso que en 
ella se resolvía: se trataba de un solar, del cual la mitad de su propiedad correspondía a una viuda 
(recurrente), y de la otra mitad dicha viuda tenía el usufructo, correspondiendo la nuda propiedad 
a sus hijos, uno de los cuales construye un hotel ocupando sólo la mitad física de la superficie, 
procediendo la viuda a reclamar el usufructo de lo accedido al amparo del art. 479 CC. Sin realizar 
tan absoluta negación de la buena fe por hipótesis, la STS de 2 junio 1978 negó, en el caso, la 
accesión, tanto normal como invertida, de obra hecha por comunero-vecino sobre elementos co-
munes de una propiedad horizontal por su mala fe habida cuenta de la oposición expresa de la 
junta de vecinos y de la sentencia interdictal suspensiva de las obras que ni siquiera recurrió. Lo 
mismo puede decirse de la STS de 23 febrero 1988, que denegó la accesión invertida al condómino 
constructor: formalmente, porque era necesario el litisconsorcio pasivo ex arts. 394, 397 y 399 CC, 
y, sustancialmente, por su mala fe al ser paralizada su obra mediante sentencia declarada en juicio 
de obra nueva. 
No parece, sin embargo, razonable admitir esta apriorística concepción de la actuación del 
comunero que edifica en suelo común sin acuerdo como siempre de mala fe. Bien que pueda 
pensarse en ella como caso más común, pero ello no impide que pueda darse el caso opuesto, 
como lo muestra la praxis, donde se observan casos de buena fe en el copropietario por sí solo, y 
otros que lo son por compensación ex art. 364 CC con la mala fe del otro comunero que permanece 
pasivo ante la labor constructiva de aquél. Valgan, al respecto, como prueba dos casos reales, en 
los que sí se admitió la accesión invertida, aunque no se trate de estricta jurisprudencia: son los de 
las SSAP de Las Palmas de 23 de mayo de 2000, y de Valladolid de 27 de febrero de 2003. La 
primera de ellas aplicó inversamente el 361 CC a un caso de bien ganancial (una casa), que pasaría 
a ser del viudo y de los herederos de la esposa fallecida, construyendo aquél una segunda planta 
sobre aquélla para luego legarla en testamento. En dicho caso, según la referida SAP de Las Palmas 
se cumplen todos los requisitos de la accesión invertida, entendiendo, en particular, que hay buena 
fe: primero, porque los herederos no se opusieron al levantamiento de la segunda planta, y, se-
gundo, porque el viudo creía que la casa le correspondía en exclusiva propiedad por cuanto que 
aún no se había hecho la liquidación del régimen económico matrimonial de gananciales. La otra 
SAP, la de Valladolid, favorable también a la accesión invertida, se refiere a un caso en que el 
edificante (aún no dueño del suelo) construyó con la autorización de sus padres (los dueños del 
solar), y luego, tras la muerte de éstos, surge el conflicto cuando ya ha devenido una comunidad 
hereditaria entre el edificante —en el caso demandado— y sus tres hermanos —los demandantes—. Al 
margen de esa buena fe independiente, tal vez en este último caso lo más correcto hubiera sido 
aplicar desde un principio el art. 361 CC, directamente y por compensación con la mala fe ex art. 
364 CC habida cuenta de la tolerancia de los padres en la obra hecha sobre su propiedad por uno 
de sus hijos estando aquéllos aún vivos. 
No parece, sin embargo, que en esta línea sirva de apoyo la STS de 30 septiembre 1981 que 
aplicó el art. 364 CC a un caso en que uno de los dos condueños inició la construcción con la 
autorización del otro (habiendo sido incluso solicitada y concedida la licencia municipal por am-
bos), pero un año después, estando aún la obra en construcción, ese otro, tras duras desavenencias 
con el obrante, se opuso a su terminación. En vez de aplicar, como hizo, el art. 364 por mala fe 
del comunero que primero consintió y luego se opuso, ¿no hubiera sido más correcto aplicar el 
art. 397 CC por entender que desde un principio hubo acuerdo unánime? De no convencer esta 
otra solución nuestra, ningún problema hay para añadir entonces otro caso, éste sí del Tribunal 
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Supremo, a favor de la posible buena fe, aunque lo sea por compensación, del copropietario-
edificante en suelo común. 
Como tercera razón, entiende de nuevo el TS que en el caso que se plantea no hay verdadera 
invasión, ni extralimitación en suelo ajeno, como se exige en la accesión en general, ni hay cons-
trucción en suelo en parte propio y en parte ajeno, como se exige para la accesión invertida en 
particular. Lo que real y únicamente hay en él es incumplimiento del art. 397 CC (o, en su caso, 
del 398 CC, o de los arts. 7, 12, y 17.12 LPH), siendo —como la cuarta razón aducida— tal normativa 
de aplicación preferente a la más general de accesión. Pudiera decirse que ésta es la razón más 
aducida por nuestra jurisprudencia. Así, por ejemplo, acerca del terreno de una sociedad civil, 
formada por tres hermanos-socios, uno de los cuales construye un edificio sobre aquél con su 
propio dinero quedándose luego con el valor de la edificación (después de la disolución y liquida-
ción de la sociedad), la STS de 1 diciembre 1980 niega la accesión, tanto la normal como la 
invertida, considerando —en el 32— que tanto la STS de «31 de mayo de 1949 —y otras que se citan—
así como el art. 361 CC parten de un supuesto de hecho que no concurre en el caso debatido, y es el de un 
preciso deslinde del terreno sobre que se edifica para concretar hasta dónde lo edificado cae dentro del terreno 
del edificante y hasta dónde fuera de él, puesto que se admite por el Tribunal de instancia que el suelo sobre el 
que se edificó es copropiedad del recurrente y de otros dos más —los tres hermanos—, luego en tanto no se divida 
el suelo no puede saberse si construyó sobre terreno propio». Con alcance ya más general, la STS de 5 abril 
1994 negará la accesión invertida, en el caso de una obra hecha por la comunera hermana del 
otro condueño del solar, no tanto —dice— por la falta de buena fe (como dijo la sentencia de P 
instancia), sino porque, por hipótesis, nunca hay invasión parcial del terreno ajeno, con la cons-
trucción en suelo propio del comunero, que es la base de la accesión invertida. En la misma línea, 
la STSJ Cataluña de 6 abril 1998; y a todas ellas se suma la STS de 26 septiembre 2007, al decir, 
en su Fundamento de Derecho 32, que «la accesión invertida es doctrina jurisprudencial aplicable cuando 
se construye invadiendo parcialmente el terreno ajeno, situación que no se da cuando un comunero construye 
en terreno que es común con otro comunero. Ni construye entonces en terreno ajeno, ni por supuesto invade 
terreno ajeno». 
V. EFECTOS JURÍDICO-REALES DE LA ACCESIÓN INVERTIDA 
1. La operatividad automática de la accesión invertida en caso de obras invasoras 
Frente a la voluntariedad que la jurisprudencia otorga a la accesión ordinaria en el art. 361 
CC (donde ésta no opera automáticamente, sino dependiente de la opción que elija el domunis 
soli) , en la invertida, en cambio, la jurisprudencia estima que la accesión opera automáticamente 
por aplicación forzosa del art. 361 CC in fine. puesto que la accesión invertida ha supuesto la 
inversión del art. 358 CC, lógica y necesariamente hay que aplicar el inciso final del 361 CC. Lo 
decía compendiosa y rotundamente la STS de 11 diciembre 1978, en su Fundamento de Derecho 
12: que la accesión invertida «no es sino la ejecución  forzosa de esa segunda opción del tan citado art. 361 
del CC» (reproduciéndola, las SSAP de Santa Cruz de Tenerife de 31 enero 2003 y la de Valencia 
de 21 febrero 2003). Idéntica frase contiene la STS de 22 noviembre 1989, con la única salvedad 
de hablar de «mera» ejecución forzosa del 361 in fine, y exacta idea se contiene en la STS de 10 
diciembre 1980, al decir que la accesión invertida supone «obligar al dueño del terreno a aceptar aquella 
opción —refiriéndose a la segunda, o última— del art. 361 CC». En la misma línea, la SAP de la Coruña 
de 19 septiembre 2002, al afirmar que la accesión invertida supone «aplicar de forma obligada la 
segunda opción del art. 361, y, por consiguiente, la venta forzosa», como también califica a la 
accesión invertida la jurisprudencia, v. gr., la STS de 17 febrero 1992 al definir la accesión invertida 
como una especie de venta forzosa del dominas soli invadido al edificante invasor, añadiendo, como 
síntesis, la STS de 6 noviembre 1992, que estamos ante la inversión de la opción del 361 in fine. 
Pero, precisamente por presuponer esta teoría la inversión del principio superficies solo cedit, 
tal vez debiera también invertirse en ella el resultado, no aplicando directa e imperativamente la 
segunda opción del 361, sino dejando que sea ahora el constructor quien elija. Parece incluso 
decir tal cosa, aunque lo hace en obiter dictum, la STS de 28 mayo 1985, cuando afirma que con la 
accesión invertida «se termina corrigiendo el art. 361 CC en el único sentido de privar al dueño del terreno 
invadido de buena fe, del derecho a hacer suya la obra, atribuyendo para ello a quien ejecutó la inmisión de 
buena fe, el derecho de hacer suyo el terreno ocupado en propiedad ajena previa la correspondiente indemniza- 
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ción». Más claramente, la SAP de Barcelona de 8 noviembre 2005: «La accesión invertida, institu-
ción de creación jurisprudencial, exige los mismos requisitos que la accesión ordinaria, si bien se 
concede la opción por adquirir la propiedad no al titular del suelo, sino a quien lo haya edificado, 
sembrado, plantado o roturado», dice. 
No obstante llevar parte de razón tal observación, no cabe admitir que la accesión invertida 
prescinda absolutamente de la voluntad del edificante invasor; como tal vez tampoco parece que 
prescinda de la del propio invadido. Dado los presupuestos exigidos para la aplicación de la acce-
sión invertida, entre otros, que el elemento principal sea el invasor por su mayor valor e importan-
cia que el suelo invadido, cabría entender lógicamente aplicable el 361 in fine, como hace el TS 
en coherencia con su propia tesis, aunque, en nuestra opinión, no tanto ya porque se invierta la 
máxima superficies solo cedit, sino más bien porque cabe presumir que esa es la voluntad del construc-
tor, quien —no se olvide— al ser de buena fe creía que obraba en suelo propio con la creencia, 
también, de que la obra sobre él hecha sería suya. Además, concederle la libertad de elegir la 
primera opción del 361 CC, podría poner incluso en riesgo —entre otros, de solvencia para hacer 
frente al pago— al propio dominus soli invadido al imponerle la compra de lo principal. El dueño 
de lo accesorio invadido saldría doblemente perjudicado: primero con la invasión de su propiedad, 
y luego con la imposición de la compra del elemento principal, cuando muy probablemente no 
quiera o, peor aún, no pueda hacer frente a ello, porque la posible desproporción de valores se lo 
impida. 
Tal vez por ello, no pocas han sido las ocasiones en que el propio TS ha concedido, o, mejor 
dicho, ha impuesto la accesión invertida, no cuando es instada por el edificante invasor (que sería 
lo lógico en la tesis de la inversión), sino cuando lo es a instancia del propio dueño del suelo 
invadido, bien cuando lo que pide es el pago del valor del suelo ocupado, o bien incluso cuando 
lo que pide es la reivindicación de su suelo invadido o la destrucción de la obra invasora. Es la 
cuestión a exponer en el epígrafe siguiente. 
2. Amplia legitimación en la solicitud de cualquier accesión, normal o invertida, y su declarabili-
dad casi «ex officio judicis», según nuestra actual jurisprudencia 
Desde una pulcra distinción entre la accesión y la reivindicación, en donde sólo era posible 
la acumulación de aquélla con la acción declarativa de dominio (o con la acción de deslinde en 
las construcciones extralimitadas para así determinar los límites de los suelos), y desde la sola 
concesión de la acción ordinaria del 361 in fine por vía de acción interpuesta por el dominus soli 
invadido y de la accesión invertida a instancia del edificante invasor, se ha pasado a una permisivi-
dad en la acumulación de peticiones y a una inversión también en lo relativo a la legitimación 
procesal activa; en esto último, primero se permitió la accesión ordinaria del art. 361 a instancia 
del edificante, luego incluso pasaría a deducirla el propio juez de los hechos, y, al final, se ha 
terminado concediendo la accesión invertida a instancia del dueño del suelo invadido, no sólo por 
decisión propia favorable a la accesión invertida, sino incluso también cuando en su demanda 
reivindicaba su parte de suelo ocupado y pedía la demolición de la obra en la parte que lo invadía; 
en esa dirección se ha movido nuestra jurisprudencia hasta terminar declarando que la accesión, 
sobre todo la invertida, es prácticamente declarable de oficio. 
Hecha la sinopsis de la evolución habida en nuestra jurisprudencia, ya con más detalle puede 
estimarse que la primera posición, relativa a la neta distinción entre accesión y reivindicación, 
viene perfectamente representada por la STS de 31 mayo 1949 (la fundadora de la tesis de la 
accesión invertida) y —extrañamente, en parte, por su fecha tan reciente— por la de 27 octubre 
1986, que la reproduce; y acerca de la negativa a instar la accesión a iniciativa del edificante, 
destaca la STS de 30 octubre 1917. Decía, en efecto, la primigenia STS de 31 mayo 1949, en su 
Considerando 92, que «la acción reivindicatoria, dominical por excelencia, no es la adecuada para la 
finalidad de que el demandante recobre el suelo sobre el que por otra persona se haya edificado y al que se ha 
incorporado lo construido, dando con ello lugar a cuestiones que han de ser discutidas y resueltas con arreglo 
a los especiales preceptos que determinan los derechos y efectos que se derivan de la accesión, de lo que también 
resulta que en la Ley se distingue entre el caso de que un propietario sea privado de su propiedad o de su 
derecho a usar de ella sin limitación y el en que sobre el suelo suyo se hayan realizado plantaciones y obras». 
Reproduciéndola, ya se ha dicho, la STS de 27 octubre 1986. Por su parte, la STS de 30 octubre 
1917 decía en su «Considerando —19— que inspirados en los preceptos de la legislación romana y en las leyes 
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de partidas, reguladoras de la propiedad por accesión artificial, ni el artículo 361 del Código Civil ni de las 
demás establecen derecho alguno a favor del dueño de la edificación levantada con buena fe en terreno ajeno, 
y, por el contrario, lo reconocen únicamente al dueño del solar, quien a su elección puede ejercitarlo en cual-
quiera de las dos formas en aquel precepto determinadas, contra el propietario —dice, por cierto— de lo 
edificado». 
Un primer aperturismo, o relajación según se mire, se manifestaría luego en dos cuestiones: 
una fue la de compatibilizar, dentro de la misma demanda, la acción declarativa de dominio (o la 
de deslinde en el caso de las construcciones extralimitadas) , la petición de accesión y la propia 
reivindicatoria, todo a instancia del propio dueño del suelo ocupado, siempre que la declaración 
del dominio (o su deslinde del dominio colindante) fuese presupuesto previo imprescindible, y 
que la reivindicación (o la petición de demolición) se estableciera como alternativa supletoria a la 
accesión para el caso en que el constructor fuese de mala fe. En este modo de admitir la acumula-
ción de acciones destacan las SSTS de 16 febrero 1955, de 18 diciembre 1956, de 14 mayo 1977, 
de 3 marzo 1978, de 12 abril 1980, de 26 octubre 1999, o las de 19 julio y 2 octubre, ambas de 
1999 (y las dos sobre accesión invertida). Y la otra cuestión en que se manifestó este primer apertu-
rismo se observó en que la accesión normal o común del art. 361 CC pudiera ser instada a petición 
del edificante, sin oportuna oposición o elección del dominus soli, cuando en su demanda reclamase 
el pago de la indemnización que en el primer inciso de aquel 361 se contiene. Así, al menos, lo 
insinúa la STS de 15 octubre 1962 al decir en su Considerando 29- que «la acusación que en —el 
recurso de casación interpuesto por el dominus soli— se vierte de haber aplicado indebidamente e interpre-
tado con error el artículo 361 del Código Civil al no haber respetado la actora el derecho de opción que concede 
al dueño del terreno en que se edifica, no puede ser acogida, porque la mera lectura del precepto pone de 
manifiesto que en él se reconoce al que edificó de buena fe el derecho a ser indemnizado a lo que ha de ceñirse 
la acción que pueda ejercitar y sobre cuyo cumplimiento, en su caso, puede optar el dueño al ser interpelado, 
haciendo uso del derecho de opción que el artículo le concede, mas no de forma subrepticia, sino en el momento 
procesal en que se invoca la aplicación del repetido artículo 361 que se señala infringido». La reproduce la 
STS de 31 diciembre 1987, y la sigue la STS de 27 junio 1997. Con claridad y razón dirá la SAP de 
Cantabria de 17 abril 2003, sobre la opción, que «es evidente que su ejercicio puede serle pedido 
por el incorporante, quien por tener derecho sobre la construcción no puede ser indefinidamente 
obligado a permanecer en una situación que es naturalmente provisional». 
Un segundo aperturismo, o de nuevo la relajación, se producirá ya en materia de accesión 
invertida, consistiendo en concederla, o, mejor dicho, en imponerla, no cuando es instada por el 
edificante invasor (que sería lo lógico en la tesis de la inversión), sino a instancia del propio dueño 
del suelo invadido, bien cuando lo que pide es el pago del valor del suelo invadido, o bien incluso 
cuando lo que pide sea la reivindicación del suelo o la destrucción de la obra. Probablemente abre 
la puerta a este camino la STS de 12 diciembre 1908, al negar «que la falta de expresión del derecho 
implica la tácita renuncia al de opción cuando —en el caso, el dueño del solar— solicita la demolición de 
la pared —invasora-- para hacer posible la reivindicación, incompatible con el pago del precio y opuesta a la 
deducción que saca la sala sentenciadora para presumir la renuncia a lo edificado». Más rectamente, la 
también antigua STS de 30 junio 1923, precedente de la accesión invertida confesado por la STS 
de 31 mayo 1949, sobre un caso en que la extralimitación fue de la vía pública, decía íntegramente 
en su «Considerando —29— que el Tribunal a quo no ha infringido tampoco los artículos 361, 362 y 363 del 
CC, como en el recurso se pretende, toda vez que en el primero de dichos artículos se establece que los que de 
buena fe edifican, plantan o siembran en terreno ajeno pueden quedarse con lo edificado, plantado o sembrado, 
pagando indemnización, y los otros dos se refieren a quienes de mala fe realizan cualquiera de los actos 
expresados, y como por la sala sentenciadora se ha declarado, apreciando en conjunto toda la prueba practicada, 
que los demandados habían procedido de buena fe al ejecutar las obras aludidas, cuya demolición interesaba 
al Municipio y ocupar la faja de terreno que el Ayuntamiento pretendía reivindicar, habiendo condenado a los 
repetidos demandados a pagar el precio del terreno ocupado, lo cual en la ampliación de la demanda y siquiera 
fuera en forma alternativa, pedía dicha Corporación, es visto que no se han infringido los artículos del Código 
Civil antes citados». Más recientemente, la STS de 12 diciembre 1995 admite la accesión invertida 
solicitada por el dueño del terreno invadido al amparo del derecho que tiene a cobrar aquello 
que le ha sido invadido, advirtiendo que la única forma de eludir el pago de la indemnización por 
el constructor invasor es demoliendo la obra y devolviendo el solar a su dueño en su estado origina-
rio, anterior a la obra. En la jurisprudencia menor, claramente admiten la solicitud de la accesión 
invertida por el propio dueño del solar invadido las SSAP de Almería de 20 enero 2000 y de Sevilla 
de 27 noviembre 2000. 
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Así ha derivado la jurisprudencia hasta dar el paso más importante al admitir la apreciación 
prácticamente de oficio de la accesión invertida con base en la equidad, en la economía procesal 
y en el principio general iura novit curia en tanto su concesión sea extraíble de la causa petendi y 
deducible de los hechos probados, cuando, en efecto, se den todos los requisitos —objetivos y 
subjetivos— de la accesión invertida; por ello, llegan incluso a decir algunas Audiencias Provinciales 
que el dominus soli invadido abusa de su derecho cuando, no obstante concurrir tales requisitos, 
insta la reivindicación de su suelo o la destrucción de la obra. Así lo han dicho, entre otras, las 
SSTS de 9 febrero 1981, de 28 mayo, de 12 noviembre y de 13 diciembre, las tres de 1985, de 6 
noviembre 1992, y de 8 febrero 1994; y así las SSAP de Córdoba de 9 diciembre 1994, de Santa 
Cruz de Tenerife de 5 junio 1999 y 31 enero 2003, de Orense de 22 junio 2000, de Jaén de 6 abril 
2001 y 23 enero 2003, de Huelva de 17 noviembre 2003, y la de Cuenca de 21 septiembre 2005. 
Como síntesis de todas ellas, la STS de 12 noviembre 1985, sobre un caso de leve extralimita-
ción (de 4 m2 de superficie ajena), decía, en su Fundamento de Derecho 22: «...y no se oculta que 
centrada la controversia sobre la reivindicación y su alcance, el Tribunal sentenciador pudo, sin incurrir en 
exceso y por evidentes razones de equidad, excluir los efectos restitutorios que en otro caso conllevaría la declara-
ción de dominio, atendiendo al juego específico de la accesión invertida, pues aunque no ha sido invocada 
nominatim por el edificante la contienda versó también sobre todos los requisitos (invasión parcial y buena fe, 
indivisibilidad de la construcción y notoria plusvalía de lo construido respecto del suelo ocupado) y resultaría 
gravemente injusta la decisión recuperatoria, con demolición de la obra cuando concurren todos los presupuestos 
que permiten alterar el principio «superficies solo cedit», alcanzando una solución al conflicto ("carísima 
aventura procesal para tan mínimo objeto", aunque se haya seguido el proceso más solemne, como acertadamente 
hace ver la Sala de instancia), sin menoscabo económico alguno para los reivindicantes». 
Tal vez, como posible llamada de atención a tal postura del TS, quepa hacer la que hace algún 
tiempo hizo la STC 222/1994, de 18 julio, que si bien admitía fundamentar en el principio iura 
novit curia el rechazo a la acción reivindicatoria y a la petición de demolición cuando en efecto se 
cumplían todos los requisitos de la accesión invertida, en cambio negaba que el tribunal, además, 
concediese la accesión invertida cuando ésta no había sido expresamente solicitada. 
En lo que aquí importa, y sin entrar en debates, aquella postura de nuestra jurisprudencia 
demuestra, al menos, dos cosas: una, que la accesión invertida en parte es conforme a la voluntad 
presunta, o deseable, de los contendientes (como, v. gr., sucede en materia de división de la cosa 
común). Y, la otra, que aquella evolución habida en nuestra jurisprudencia denota que la accesión, 
especialmente la invertida, en realidad opera, y ha de operar, automáticamente, siendo entonces 
la sentencia declarativa de tal fenómeno (como también acontece con otras materias: v. gr., la 
nulidad del contrato,...). 
VI. EFECTOS JURÍDICO-OBLIGACIONALES DE LA ACCESIÓN INVERTIDA 
1. Naturaleza, fundamento y exigibilidad de las obligaciones pecuniarias —de compensación y de 
posible resarcimiento— nacidas de la accesión en caso de construcciones extralimitadas 
En las construcciones extralimitadas, conforme a la teoría de la accesión invertida, si el suelo 
invadido es el principal o el constructor invasor actuó de mala fe, en principio, no tendrá éste 
derecho a indemnización (art. 362 CC), menos aún en caso de demolición, pues incluso será él, 
el propio edificante, quien deberá sufragar los gastos de la demolición y, también, los necesarios 
para dejar el suelo invadido en su estado anterior a la invasión (art. 363 CC). Todo ello, al margen 
de que si ha causado algún daño adicional asuma además una obligación resarcitoria (art. 1902 
CC). 
Mayor complejidad presentan, en cambio, los efectos debitorios de la accesión invertida 
cuando, por la buena fe del constructor y por ser su suelo el principal, resulta aplicable el art. 361 
CC in fine, no siendo posible la restitución in natura, pues ello, al menos en el caso de las obras 
extralimitadas, supondría la propia destrucción del edificio. En su lugar, sólo cabe una restitución 
in pecuniam, que también podría venir acompañada de una deuda resarcitoria. 
A fin de distinguir los dos tipos de deudas pecuniarias, la restitutoria y la indemnizatoria, que 
pueden concurrir en la accesión invertida, puede tomarse como punto de partida la reciente STS 
57 
GUILLERMO CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA 
de 12 febrero 2008, que, paradójicamente, parece confundirlas al referirse colateralmente a la 
accesión invertida. Se trataba en el caso de una obra hecha de buena fe en suelo totalmente ajeno, 
de condominio ajeno, ante la cual uno de los comuneros, en representación de los demás, solicita, 
en defecto de la demolición de la obra, la venta del terreno ocupado por ella, en aplicación de la 
segunda opción del art. 361 CC, y, además, una indemnización por los daños que han causado el 
tiempo transcurrido desde la ocupación del terreno y el menoscabo del valor de la parcela restante. 
La sentencia de primera instancia deniega tal indemnización, la de apelación la admite, y el TS de 
nuevo la deniega, alegando como razón, en el tercero de sus Fundamentos Jurídicos, que «el art. 
361 CC no otorga derecho al dominus soli para reclamar ningún daño originado por la construcción de buena 
fe por tercero en su terreno, únicamente la opción que contiene, seguramente por creer que ello es suficiente para 
la defensa de su propiedad. Sólo en el supuesto en que opere la accesión invertida, que supone una invasión 
parcial del terreno ajeno por la construcción y de buena fe, obliga al que construyó no sólo al pago del valor 
del terreno ocupado sino también a la indemnización reparadora de los daños y perjuicios, comprensivos del 
menoscabo patrimonial que representa la porción ocupada sobre el resto de la finca a causa de la segregación 
producida, por imperativo del art. 1901 CC (sentencias de 29 julio 1994 y 12 diciembre 1995)». 
Frente a dicho apoyo jurisprudencial, la sentencia de la AP recurrida, para conceder la indem-
nización reclamada por el dominus soli invadido, no aludía a tales SSTS, que cita la STS de 12 
febrero 2008, sino a otras: las SSTS de 26 febrero 1971, de 27 noviembre 1984 y de 12 diciembre 
1995. En todas ellas se decía, en efecto, que para «la determinación del precio -a pagar por el construc-
tor invasor al dueño del suelo ex art. 361 CC in fine- no solamente ha de comprenderse el estricto valor 
del terreno ocupado sino todo el quebranto y menoscabo económico que repercuta sobre el resto por dicha segrega-
ción»; lo dicen la citada STS de 1971, en su Considerando 82, y otras que le siguen, como son, 
precisamente, las citadas por la AP y, curiosamente, por la STS de 2008, y también por otras que 
no se citan, como son las SSTS de 15 junio 1981, de 1 octubre 1984, 12 noviembre 1985, y de 8 
noviembre 1989. Y absolutamente todas ellas, como advierte la STS de 2008, se refieren a la acce-
sión invertida, al caso de construcción extralimitada, de obra realizada en suelo propio y en suelo 
ajeno. La SAP recurrida, en cambio, se apoya en dicha jurisprudencia para resolver un caso de 
accesión típica o normal, de construcción en suelo totalmente ajeno. 
Frente a aquellas SSTS, la única singularidad de la más reciente STS de 12 febrero 2008 es su 
apoyo en el art. 1901 CC para justificar aquella adenda pecuniaria que se añade al valor del suelo 
ocupado. En cambio, la STS de 15 junio 1981 y, siguiéndola, las de 1 octubre 1984 y de 27 noviem-
bre 1984 -que sólo menciona la AP recurrida en el caso, no el TS- fundamentan dicha indemniza-
ción en el art. 1902 CC. De dicho contraste en el fundamento jurídico empleado inevitablemente 
surge la duda: ¿se trata de un simple lapsus o de un auténtico error?; y sea lo uno o lo otro, ¿cuál 
de tales SSTS lo comete?; el menoscabo económico del suelo restante segregado tras la accesión: 
¿es un daño que indemnizar, ex art. 1902 CC, o un valor que reintegrar, ex art. 1901 CC? 
Acaso tal vez pueda objetarse a la posición del TS que forma jurisprudencia, en su referencia 
al art. 1902 CC, que la buena fe en sede de accesión, exigida por el art. 361 CC y entendida 
como error excusable o diligente, nada tiene que ver con la negligencia, con la falta de diligencia 
precisamente, que ex lettere exige el art. 1902 CC. Además, podría añadirse que el régimen legal 
del CC sobre accesión es especial y, por tanto, de aplicación preferente al del art. 1902 CC, viéndose 
que en aquél la buena o mala fe tiene sus propias consecuencias, incluso a veces resarcitorias del 
perjuicio cuando el Código así lo quiere, agotando de este modo toda posible consecuencia jurídica 
que pueda derivarse de la mala fe del constructor (v. gr., en el art. 360 CC, añadiendo una indemni-
zación por la mala fe causante del daño, o en los arts. 362 y 363 CC, negando cualquier compensa-
ción a favor del constructor de mala fe). En cierto modo, sobre un caso de accesión ordinaria, lo 
decía la STS de 17 febrero 1992: «que los supuestos indemnizatorios de perjuicios por vía de acciones vienen 
configurados por el legislador (arts. 360, 379, 382 y 383) para el caso de apreciación de mala fe, sin que el 
consecuente con la normativa para en caso de buena fe (arts. 360, 361, 365, 375, 382 y 383)». También 
negaba la aplicación del art. 1902 CC por su incompatibilidad con la buena fe que al edificante 
exige el art. 361 CC, como ya antes de ella, sobre un caso de accesión típica también, dijo la STS 
de 12 abril 1980. 
Curiosamente, éste fue también uno de los motivos del recurso de casación en el caso que 
aquí se trata. Lo explica la STS de 12 febrero 2008, al final del primer párrafo de su Fundamento 
de Derecho 32: «Entiende el recurrente -dice- que desde el momento en que se está apreciando la buena fe 
del constructor, se excluye el pago de toda indemnización por parte del que construye». Y a continuación, en 
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párrafo separado dentro del mismo Fundamento 39, la STS estima el motivo de casación, mas no 
lo hace por la razón alegada en el recurso, sino por la ya indicada arriba, al sólo ver justificable el 
TS aquel plus indemnizatorio en el caso de las construcciones extralimitadas y con fundamento 
-literalmente, al menos- en el art. 1901, no en el art. 1902 CC. 
Acaso tal vez con ello se quiera fundamentar dicha adenda pecuniaria, no en la necesidad de 
indemnizar un daño, sino en la evitación del enriquecimiento injusto. No en vano, la STS de 26 
febrero 1971, antes citada, pionera en este punto sobre el quantum resarcitorio en caso de accesión 
invertida, terminaba aquel Considerando 82, antes en parte reproducido, justificando que en el 
precio del terreno parcialmente ocupado se incluyera el menoscabo económico causado por la 
segregación del resto «por una consecuencia necesaria -decía- del principio de equidad». Yen esa referen-
cia a la equidad, entendida en sentido amplio, han insistido las también citadas SSTS de 27 noviem-
bre y de 12 noviembre 1985; acaso como si fuese una suerte de equidad correctora, no integradora, 
cuando la única concesión estricta y expresa que la ley hace a la indemnización en materia de 
accesión se contiene en el art. 360 CC; también en el art. 361 CC, sí, pero en su primera parte, a 
favor del invasor, no del invadido, y estando entendida ahí la «indemnización» en sentido lato. 
Además, ¿dónde se sitúa la equidad entre las fuentes de las obligaciones que enumera el art. 1089 
CC? Si se la quiere incluir en el cuasicontrato ahí ya está el enriquecimiento injusto. Y sale aquí el 
dato más sorprendente: que sea dicho fundamento al que acuda, aunque indirectamente a través 
del art. 1901 CC, la STS de 2008 para justificar el plus indemnizatorio. En absoluto parece acepta-
ble dicha justificación, la de compensación por enriquecimiento injusto, para referirla a aquel 
menoscabo patrimonial, cuando sólo se trata de reparar un daño. 
Desde luego, no se trata de abordar ahora, en una simple crónica jurisprudencial sobre acce-
sión invertida, la distinción que en general existe entre el enriquecimiento injusto y la responsabili-
dad aquiliana o por daño; no se trata, por tanto, de entrar a pormenorizar, entre otras cosas, que 
mientras la responsabilidad del 1902 se fundamenta en la ilicitud, en el daño, sin necesidad de 
que el causante del daño se enriquezca por ello, y en su imputación (sea por culpa o por riesgo), 
el enriquecimiento injusto, en cambio, no exija ilicitud ninguna, ni imputabilidad, aunque pueda 
haberlas, y sí un empobrecimiento -correlativo y proporcional al enriquecimiento ajeno- que, sin 
embargo, no siempre implica un daño estricto o en sentido técnico,... Bastará aquí con ceñir la 
distinción entre una y otra institución al ámbito particular de la accesión: 
Para empezar, si se trata de reintegrar lo que uno ha perdido y otro ha ganado por accesión, 
no de reparar un daño, sin necesidad de acudir a la norma general del art. 1901 CC, antes y 
específicamente en el art. 361 CC aquel principio general del Derecho, el del enriquecimiento 
injusto, encuentra su fundamento: aunque, en su primera parte, habla de «indemnización», como 
lo hace también el art. 362 CC al exonerar al dominus soli de su pago, en ambos casos, como a. e. 
en el art. 487 CC, la expresión es lata, o impropia si se quiere, pues no se refiere al resarcimiento 
de un daño, sino a la compensación o la reintegración del valor del bien accesorio adquirido por 
accesión y que su anterior dueño pierde. Que esa sea su naturaleza lo prueba también la remisión 
expresa que el art. 361 CC hace -haciéndolo también, aunque implícitamente, el 362- a los arts. 
453 y 454 CC, que se refieren, precisamente, a la liquidación del estado posesorio. Se pretende, 
así, abonar los gastos necesarios y útiles realizados en la obra. Porque en el fondo del art. 361 CC, 
como en el de los arts. 453 y 454 CC, palpita la idea de compensación, la de evitar el enriqueci-
miento injusto, la de obligar al dominus soli beneficiado, enriquecido -no voluntariamente, desde 
luego, sino por la accesión operada por otro (aunque, por ello, sin esfuerzo y sin coste alguno)-, 
a que compense, o restituya, al empobrecido, a quien por esa misma accesión pierde lo que con 
su dinero y esfuerzo construyó. 
Y lo mismo también puede decirse del art. 361 CC in fine. En su aplicación normal (no al de 
la accesión invertida), comúnmente se suele calificar esta segunda opción como de compraventa 
forzosa unilateralmente impuesta por el dominus soli invadido al constructor (o ex officio judicis, en 
la accesión invertida). No en vano, el art. 361 habla del «precio» del terreno. Y ciertamente es un 
privilegio, un beneficio que la ley otorga a quien, no obstante adquirir la obra por accesión, no 
quiere o no puede restituir el valor de lo adquirido y desea renunciar a tal accesión. Pero como 
por esa misma accesión, fundada en la unión de dos cosas inseparables, no cabe sin más devolver 
lo accesorio in natura, sino con el suelo al que se incorporó, también ha de cederse con lo accesorio 
lo principal, el suelo, aunque naturalmente no de modo gratuito, sino debiendo entonces el cons- 
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tructor restituir su valor a su anterior dueño. También se trata aquí de evitar el enriquecimiento 
injusto. 
Así pues, en cualquiera de los casos típicos de accesión inmobiliaria se está siempre en presen-
cia de una acción de enriquecimiento injusto aplicada a diferentes hipótesis. 
Por eso, en coherencia con la tesis de la automaticidad, y de conformidad con la práctica y 
con la jurisprudencia más reciente sobre accesión, normal e invertida, el bien accesorio accedido 
(el suelo ocupado en el caso de la accesión invertida), habrá de valorarse no atendiendo al mo-
mento de la incorporación, sino al de interposición de la acción de enriquecimiento injusto. Esto 
no se contradice con la tesis de la accesión automática; por el contrario, se amolda perfectamente 
a ella: con la incorporación se produce, automáticamente y ex lege (ex 609 CC), la accesión (la 
adquisición de la propiedad de lo accesorio), y también en ese mismo instante nace, siempre ex 
lege (ex art. 361 como ejemplo de fuente legal ex art. 1089 CC), la obligación de restitución in 
pecuniam. Es una obligación legal que nace con la accesión, pero que no vence aún, que todavía 
no se hace líquida. Su vencimiento, y su liquidación, vendrán a posteriori, como sucede con toda 
deuda de valor, que coincidirá con el momento efectivo del pago tras su reclamación (tras la 
fijación de la cuantía por acuerdo o, como suele ser más habitual cuando hay desacuerdo, en 
ejecución de sentencia). Una vez liquidada la deuda, será ya el momento para hacerla efectiva, 
para cuya reclamación corre el plazo general de prescripción de las acciones personales: el de 15 
años según el art. 1964 CC. 
Así, la STS de 28 octubre 1931, que condena en el caso al edificante-demandante en terreno 
ajeno a pagar su valor, dice (en su Considerando 42): «...pago que naturalmente ha de hacerse al precio 
que tenía —el terreno— cuando verificó la tasación pericial como se acuerda en la sentencia de instancia, 
porque ahora es cuando el actor —constructor en suelo ajeno— recibe legalmente el terreno y el demandado 
—dueño del terreno— el precio del mismo, y además porque con arreglo al art. 456 CC las mejoras provenientes 
de la naturaleza o del tiempo ceden siempre en beneficio del que haya vencido en la posesión». Basándose en 
esta sentencia, la STS de 20 mayo 1977, ya con alcance más general, aunque hablando de indemni-
zación, dirá en su Considerando 12: «Que, por otro lado, en materia de indemnización de daños y perjuicios 
en general, el órgano jurisdiccional, cualquiera que sea su grado, ha de estar, en orden a la determinación de 
sus elementos intrínsecos, a la prueba de su existencia al tiempo del ejercicio de la acción,... pero en cuanto a 
la fijación  de su cuantía, cuando lo que se pida sea su reparación pecuniaria, no ha de situarse, en los casos 
de alteración del valor monetario, ni en la fecha indicada ni en la de causación de aquéllos, sino en el día en 
que recaiga la condena definitiva a la reparación, o, en su caso, a la posterior en que se liquide su importe en 
el período de ejecución de sentencia, toda vez que se trata, no de una deuda pecuniaria simple, sino de una 
obligación de pagar en dinero un valor determinado, esto es, de una deuda de valor». 
A partir de entonces, lo dicho en estas dos SSTS, sobre todo, se hará afirmación común en la 
práctica forense y, por supuesto, en la posterior jurisprudencia. Ahí están las SSTS de 17 febrero 
y de 25 abril, ambas de 1992 (la primera sobre accesión invertida), la de 16 junio 1998, y la de 17 
junio 1999. Dirá, en particular la referida a obras extralimitadas, la STS de 17 febrero 1992, «el 
valor de las parcelas —ocupadas en el caso— se determinará en fase de ejecución de sentencia, tomando para 
ello como base cuantitativa no el precio de dichas parcelas cuando se hizo la edificación sobre ellas, sino el que 
pericialmente se le atribuya en el momento de la reclamación». 
Fuera del enriquecimiento injusto quedan, entre otros conceptos económicos, la posible de-
preciación que sufra el suelo residual invadido, el que queda restante tras su segregación y libre 
de la accesión. Tales serán daños a resarcir, no valores a compensar o restituir, por enriquecimiento 
de uno correlativo al empobrecimiento de otro, como, en cambio, lo es el del terreno ocupado 
que el constructor haya de pagar a su dueño. Son dos conceptos económicos a diferenciar. 
Al menos en su letra, la STS de 12 febrero 2008 no comete tal confusión, pero fundamenta 
la posible indemnización por daño —«por el menoscabo patrimonial que representa la porción ocupada 
sobre el resto de la finca a causa de la segregación producida»— en el art. 1901 CC. Sea simple desliz —pues 
de hecho habla de la «indemnización reparadora» de tal menoscabo—, sea auténtico error —para 
imbuirlo en el pago del valor del suelo invadido—, lo cierto es que tal referencia al art. 1901 CC 
hay que entenderla correctamente referida al art. 1902 CC, como lo hacían las SSTS de 29 julio 
1994 y 12 diciembre 1995, que la propia STS de 2008 cita, y como ya antes de todas ellas, lo hacían 
la de 15 junio 1981, y siguiéndola, la de 1 octubre 1984, en cuyo Considerando 62 decía: «si la 
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invasión del terreno ajeno produce además un daño o perjuicio distinto de la privación del dominio, es lógico 
y justo que tenga que ser reparado, por exigencia del principio general del Derecho de neminem laedere, por lo 
que puede decirse —concluía— que el medio legal de repararlo evitando que quede impune, no puede ser otro 
que el aquí utilizado de la acción aquiliana del art. 1902 CC». 
Que la culpa o negligencia exigida por el art. 1902 CC se contradice con la buena fe exigida 
en el art. 361 CC es cierto, pero sólo de atender a la letra de aquella norma, ignorando la consabida 
objetivación que por obra de la propia jurisprudencia ha experimentado hasta prescindir de la 
idea de culpa. La incompatibilidad, más aparente que real, entre ambas normas es por tanto 
salvable. Además, de ser aquel el verdadero obstáculo para aplicar el art. 1902 CC a la accesión 
ordinaria del 361 CC, ¿acaso no habría también de serlo para la invertida cuando en ella el cons-
tructor invasor ha de actuar también de buena fe? En lo demás, nada impide que puedan darse 
los otros requisitos que el art. 1902 CC exige para su aplicación: la extra-contractualidad, la ilicitud 
o antijuridicidad y la causalidad entre el acto (de edificar) y el daño. Añádase, incluso como acierto 
de acudir al art. 1902 CC, que con ello queda de suyo resuelto que el deber de reparar el daño 
constituye una deuda de valor. Dicho sea esto de paso, casi como obiter dictum, a lo que, en el caso 
real que aquí se trata, dijo la AP recurrida al imponer «la indemnización por el tiempo transcurrido 
desde la ocupación del terreno sin derecho alguno con base material o registral». Al ser la del art. 
1902 CC una deuda indemnizatoria, su naturaleza y calificación como deuda de valor resulta inne-
gable, dado que la función que en ella desempeña el dinero no es la de contraprestación, sino la 
de funcionar como medida de valor, en equivalencia de los bienes dañados con la construcción y 
con la consiguiente accesión. Asimismo, al fundarse esta deuda indemnizatoria en el art. 1902 CC, 
el plazo de prescripción para su reclamación será de un año a computar desde que el dañado tuvo 
completo conocimiento del perjuicio (ex art. 1968.22 in fine CC); o, como dijo la STS de 15 junio 
1981, «desde aquel en que se acreditó el conocimiento de la invasión y consiguientemente de los daños que 
pudieran derivarse de la misma». 
2. Eficacia de las obligaciones pecuniarias —de compensación y de indemnización— derivadas de 
la accesión invertida: ¿obligaciones personales «ratione rei» o estrictos deberes «propter rem»? 
¿Quid si el suelo invadido o el edificio invasor son transmitidos a un tercero sin haberse aún 
saldado las deudas pecuniarias de la accesión? ¿Quiénes son acreedores y deudores en tales casos: 
los originarios dueños y constructor o los posteriores adquirentes? Los deberes pecuniarios nacidos 
de la accesión: ¿tienen eficacia personal o trascendencia real; son obligaciones estrictamente perso-
nales o son deberes ob rem? 
En la teoría de la accesión invertida, la práctica unanimidad de las Audiencias Provinciales 
entiende que el dominus soli invadido sólo puede reclamar el pago del valor del suelo suyo invadido 
y perdido por accesión a quien en efecto edificó, no ya frente al tercero adquirente, poseedor 
actual del edificio invasor en el momento de la reclamación. Así, las SSAP de Zaragoza de 11 julio 
1994, de Palencia de 14 noviembre 1994, de Tarragona de 5 febrero 2001, de Madrid de 18 junio 
2001, de Pontevedra de 27 marzo 2002, de Cádiz de 28 abril 2003, o la de Murcia 23 mayo 2003. 
Esta posición es grosso modo acertada en su solución, mas no en su fundamento, que a veces ni 
siquiera es aducido, acaso como si al ser un daño causado por el constructor —como así es— sólo él 
deba responder; en otras ocasiones se protege al adquirente de la obra por ser de buena fe en 
general, o en particular por ser tercero hipotecario ex art. 34 LH. Sobre esto último, ya quedó 
advertido el alcance protector de la buena fe del tercero adquirente ante la posible mala fe del 
constructor (especialmente para evitarle la destrucción de la obra ex art. 363 CC); y, sobre todo, 
quedaron entonces allí advertidas las diferencias que hay entre la buena fe del art. 34 LH y la del 
art. 361 CC. A estas imprecisiones se suma ahora, en esta cuestión, otra, pues al fundar los tribuna-
les la protección del tercero adquirente en su buena fe, con ello parece presuponerse la eficacia 
erga omnes del deber de pago, que sólo la buena fe del tercero detiene. Por su parte, acerca de la 
deuda compensatoria, referida al valor del suelo ocupado, la STS de 2 enero 1928 se limitaba a 
hablar, ex art. 361 CC in fine, de la particularidad del dominus soli de «obligar al que construyó o al que 
de él traiga causa a pagarle el precio del terreno ocupado»; aunque probablemente se refiriera al de cuius, 
y, por ende, a sus herederos (lo cual no es singularidad de los deberes jurídico-reales); o a lo más 
se podría estar refiriendo al arquitecto, constructor o mandatario que hubiese hecho la obra por 
orden de otro. O, ¿acaso se está realmente ante un deber propter rem? 
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En absoluto lo es, en el art. 361 CC no se está en presencia de verdaderos deberes propter rem; 
ni lo es el deber de pago del valor del suelo ajeno invadido (ex art. 361 CC in fine), ni lo es el 
posible deber de indemnización (ex art. 1902 CC). Y no lo son, sobre todo, porque mientras la 
función de los verdaderos deberes propter rem es garantizar una convivencia pacífica entre los dere-
chos reales concurrentes o colindantes, la finalidad de aquellas deudas es la de reparar el daño 
causado y la de compensar un enriquecimiento injusto producido. Muy al contrario de lo que 
sucede con los deberes reales, que en su espíritu se muestran conformes al neminem laedere, las 
obligaciones de los arts. 361 y 1902 CC nacen, precisamente, de haberse incumplido ese deber 
general de respeto que merece todo derecho real, nacen de la violación de un derecho real, que 
en el caso de las construcciones extralimitadas se produce por inobservancia de las buenas relacio-
nes de vecindad, en particular por no haber respetado los linderos o límites de la propiedad 
inmobiliaria colindante, o, en fin, su jus excludendi. 
Dicha diferencia teleológica explica la diferencia estructural y con ella la de régimen, y el 
diferente significado que tiene que el deber sea en uno y otro caso propter rem. En el caso del art. 
361 CC, la posibilidad deambulatoria de la acción obligacional no será ya ratione rei o propter rem, 
no es la ambulatoriedad, ni la exigibilidad real o erga omnes propias de los verdaderos deberes 
jurídico-reales, sino la propia variabilidad o fungibilidad —en nuestro caso— del valor a pagar o del 
daño a resarcir. Algo parecido a lo que sucede a la obligación personal insita en un título-valor, 
que aunque mutable, no deja de ser por ello deuda verdadera, cuya titularidad activa simplemente 
se determina ob rem, pero sin convertirse en deber propter rem. La obligación de pago del valor de 
lo accedido, en efecto, no es un genuino deber propter rem, que sea eficaz erga omnes o que transite 
con la cosa como formando parte natural de la propiedad transmitida. Al ser su fundamento el 
enriquecimiento injusto es una acción personal, sólo eficaz inter partes; y tales partes serán, precisa-
mente, el efectivamente empobrecido (como acreedor) y el efectivamente enriquecido (como su 
deudor). Y por eso es transmisible la deuda con la propia cesión de tal condición —de empobrecido 
o enriquecido—. 
Tal explicación justifica la solución del caso que resolvió la STS de 28 febrero 2007, en cuyo 
Fundamento Jurídico 32 decía: «... es lo cierto que falta un requisito esencial que se encuentra insito en la 
propia formulación de la norma —refiriéndose al art. 361 CC— y que impide su aplicación a favor del 
constructor —del caso—, cual es el de que la construcción suponga un beneficio patrimonial para el dueño del 
terreno pues ello no ocurre cuando, como ahora sucede y no se discute, el titular dominical del suelo adquirió 
la propiedad, por título oneroso, cuando la obra se encontraba ya incorporada al mismo y, por tanto, su 
existencia ya se habría tenido en cuenta para establecer su prestación en el negocio de transmisión». 
No puede, en cambio, decirse lo mismo de la obligación de indemnización por daños y perjui-
cios; aquí, aun siendo tal vez posible la fungibilidad en el lado activo (en la condición acreedora), 
resulta difícil la cesión en el lado pasivo (en la condición deudora), salvo con el consentimiento 
del acreedor, claro es. Porque deudor de la indemnización será siempre el autor del daño. 
3. Objeto de las deudas dinerarias en juego: cuantía reintegrativa y, en su caso, indemnizatoria, 
y criterios para su determinación 
A pesar de la diferencia que hay entre la obligación resarcitoria y la indemnizatoria, existe en 
la práctica forense y en la propia jurisprudencia sobre accesión invertida la tendencia de aunar 
ambas obligaciones, la indemnizatoria como algo inevitable por el simple hecho de la extralimita-
ción; con ello se pretende establecer una especie de sanción que, más o menos confesadamente, 
aspira al monto del doble del valor del suelo invadido, al modo en que así lo impone el art. 938 
italiano con una pretendida intención disuasoria, o preventiva por ejemplarizante (aunque en tal 
norma, además, se prevea la posible indemnización). 
A la cabeza de esta tendencia en nuestra jurisprudencia tal vez pueda situarse la STS de 26 
febrero 1971, en cuyo Considerando 82, al imponer la solución del 361 in fine como en todo caso 
de accesión invertida, dice que «en la determinación del precio no solamente ha de comprenderse el estricto 
valor del terreno ocupado sino todo el quebranto y menoscabo económico que repercuta sobre el resto por dicha 
segregación por una consecuencia necesaria del principio de equidad». Reproducirán tal afirmación, a veces 
con el único cambio de fundar el incremento del precio en el art. 1902 CC, en lugar de la equidad, 
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las SSTS de 15 junio 1981, de 1 octubre y de 27 noviembre, ambas de 1984, de 12 noviembre 1985, 
de 8 noviembre 1989, de 29 julio 1994, la de 12 diciembre 1995, o la de 12 febrero 2008. 
De todas las citadas, tal vez dos se salgan de la tónica de reproducir aquella frase para aplicarla 
al caso: una es la STS de 15 junio 1981, a la que en tal afirmación le sigue la STS de 1 octubre 
1984, que habla de «condena por partida doble». Y la otra, más moderada, es la STS de 8 noviembre 
1989 cuando dice, en su Fundamento de Derecho 49, que «la indemnización reparadora en estos 
supuestos de accesión invertida... ha de bascular entre la posible codicia del dueño del terreno que por la 
constante devaluación monetaria quiera beneficiarse de la revalorización de terrenos por encima de esa inflación 
retrasando su reclamación y el injusto enriquecimiento del constructor que viene poseyendo desde un principio 
el terreno sin el menor disfrute del dueño del mismo». 
En la jurisprudencia menor, pueden citarse en esta línea, que secunda al TS, las SSAP de 
Asturias de 7 julio 1992, de Granada de 6 abril 1993, de Zaragoza de 11 julio 1994, de Córdoba de 
9 diciembre 1994, de Teruel de 8 abril 1997, las de Granada de 13 octubre 1999 y de 4 febrero 
2000, la de Asturias de 12 abril 2005, o la de Valencia de 31 enero 2006. 
En cualquier caso, siempre que opera la accesión invertida, objeto común de la deuda restitu-
toria es el valor del suelo ajeno ocupado por el edificio invasor. Y dada la amplitud que al respecto 
muestra el art. 361 CC, al hablar del «precio» del terreno, bien puede entenderse aquí el valor del 
suelo ocupado a reintegrar en sentido también amplio, comprendiendo, por tanto, dentro del 
económico, no sólo el valor en cambio (de venta, de garantía,...), sino también el valor de uso (en 
cuanto estricto uso, o de obtención de frutos, volumen de edificabilidad en m3,...). Asimismo, y 
conforme al valorismo reinante en estas deudas, con la práctica forense hay que estar en que aquel 
valor en cambio no será, desde luego, el valor catastral del suelo, ni tampoco el valor útil ni el 
intrínseco, sino su valor hoy estimado como el real, es decir, el valor venal o precio de mercado; 
así, la SAP de León de 21 septiembre 2002, que dice tener en cuenta los precios medios en la 
zona, o la SAP de Almería de 9 marzo 2006; antes, la SAP de Asturias de 7 julio 1992 decía incluir 
el valor en sí del suelo y su pérdida de valor en venta. La de Pontevedra de 27 marzo 2002, también 
sobre accesión invertida, se negó a atender al valor catastral, afirmando que había que atender al 
valor real del terreno. 
En esa valoración del terreno ocupado a restituir in pecuniam, por suelo hay que comprender 
toda superficie, vuelo o subsuelo que ha sido ocupado por la construcción extralimitada (así, ex 
art. 350 CC), y que será adquirido en efecto por accesión (ex art. 358 CC); no sólo habrá que 
valorar el suelo física o materialmente ocupado por el edificio en su superficie, vuelo o subsuelo, 
sino toda la extensión —terrenal, sobreelevada o subterránea— que efectivamente va a ser accedida. 
Así, v. gr., en la valoración del suelo habrá que tener en cuenta el que se vea afectado porque el 
edificio construido tenga, en su frente invasor, ventanas y balcones para luces y vistas (cfr., art. 585 
CC),... En este sentido es ilustrativa la SAP de Cantabria de 17 abril 2003, que afirmaba: «Y como 
quiera que dicho terreno es un solar sobre el que se levanta una vivienda, su precio comprenderá 
no sólo la estricta superficie correspondiente al perímetro de la edificación, sino también la de la 
franja de terreno que bordee dos metros ese perímetro (en caso contrario, el propietario del 
terreno, caso de que el incorporante llegase a hacer suyo el terreno, podría absurdamente obligarle 
a cerrar los huecos de las ventanas y a anular los voladizos), así como la del camino actual de 
entrada a la vivienda (en caso contrario, este pleito se vería injustificadamente seguido de otro de 
constitución de servidumbre de paso)». 
Así es hasta el punto de que cabría incluso que el suelo invadido sólo en parte de su extensión 
deba ser valorado en su totalidad porque en su totalidad va a ser accedido al ser la parte que, en 
principio, estaba libre de ocupación económicamente inservible, resultando por ello indivisible, 
imposible su segregación; como sucedió en el caso de la STS de 27 enero 2000, en la que al 
menos insinúa como posible la de una accesión invertida en caso de invasión funcional —que no 
físicamente— total del fundo vecino cuando la obra, aun no invadiendo toda la superficie vecina, 
deja prácticamente inservible la restante, obligando a que, en verdad, se deba vender, acceder todo 
el suelo vecino en favor del constructor invasor. En idéntica línea, la SAP de Almería de 17 enero 
2003. 
Resta, finalmente, tratar la deuda indemnizatoria, en teoría coyuntural, pero que en la práctica 
forense se ha hecho tan común hasta progresivamente verse subsumida en la deuda restitutoria, 
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para así aspirar al duplum arriba referido. Con tal aspiración, en la praxis el elenco de posibles 
daños y perjuicios a resarcir es amplísimo, un cajón de sastre en donde se incluyen daños emergen-
tes y lucros cesantes para el dañado, sobre todo, y algún que otro lucro emergente que ha jugado 
a favor del invasor. Así, v. gr., se suele valorar como daño resarcible la depreciación que sufra el 
suelo residual invadido, el que queda restante y libre de la accesión, siendo valorado su menoscabo 
o quebranto en su valor en cambio (en venta, en renta, en garantía,...), y en su valor de uso (v. 
gr., pérdida de luces y vistas, o de paso para el invasor, el necesario retranqueo obligado por los 
nuevos linderos, o la pérdida de volumen de edificabilidad,...). Así, para un caso de accesión 
invertida sobre subsuelo, la STS de 15 junio 1985 terminaba declarando, en su Considerando 79, 
como daños resarcibles «la necesidad de tener que construir una ménsula, reforzar los forjados y la disminu-
ción del precio de los locales, derivada de la pérdida de superficie de los sótanos y de la planta baja, todo ello, 
del edificio construido en el terreno invadido». En la práctica forense, la SAP de Tarragona de 5 febrero 
2001 valoró como daño el que tras la invasión de parte del subsuelo ajeno, el invadido sólo pudiera 
ya construir dos trasteros, en lugar de dos plazas de garaje como en principio su dueño tenía 
previsto. 
También se incluyen, como daños resarcibles, los frutos obtenidos desde la incorporación 
hasta la restitución. Así, la STS de 30 enero 2007, sobre accesión invertida, dice, en su Fundamento 
de Derecho 79, que «el demandante —el constructor invasor— debe satisfacer los frutos civiles o una 
compensación por los años de disfrute que tenido sobre la finca». 
De igual modo, son daños a reparar los gastos de concordancia con la nueva realidad registral 
y catastral. Así, las SSAP de Asturias de 7 julio 1992 y de Navarra de 21 abril 2006: «debiéndose 
valorar —dice ésta—, los correspondientes gastos que ocasione la traslación a los registros correspon-
dientes de la realidad fáctica de la finca derivada de la referida accesión». También la SAP de 
Barcelona de 9 diciembre 2002, para la que «la cuantía del resarcimiento... está conformada por 
el valor del terreno accedido, la factura del topógrafo y las tasas del Ayuntamiento para obtener la 
licencia de parcelación». 
A la vista de la casuística, no es de extrañar que la cuantía indemnizatoria en los casos de 
construcción extralimitada sea usualmente elevada. 
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